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DEUXIÈME    PARTIE 


SOURCES. 

Voyez,  sur  la  littérature  de  notre  science,  l'ouvrage  de  Bar, 
cité  ci-après. 

Je  me  borne  ici  à  citer  les  ouvrages  généraux  qui  trai- 
tent du  droit  international  privé.  Dans  le  cours  de  ces 
Etudes,  je  cite  en  note  les  livres  dont  je  me  suis  servi.  Il 
y  en  a  un  que  je  ne  suis  pas  parvenu  à  me  procurer,  c'est 

Burge,  Commentâmes  on  colonial  and  foreign  law 
(épuisé). 

Fœlix,  Traité  du  droit  international  privé,  4e  édit., 
revue  et  augmentée,  par  Ch.  Démangeât,  1866,  2  vol. 
in-8°. 

Brocher,  Nouveau  Traité  de  droit  international 
privé,  1  vol.  in-8'.  Genève,  1876. 

Mailher  de  Chassât,  Traité  des  statuts  ou  du  Droit 
international  privé,  1  vol.  in-8°.  Paris,  1845. 

Esperson,  Il  principio  di  nazionalità  applicato  aile 
relazione  civili  interna zionali,  1  vol.  in-8°.  Pavia, 
1868. 

Fiore,  Diritto  internazionale  privato,  1  vol.  in- 12. 
Traduit  par  Pradier-Fodéré,  1  vol.  in-8°. 

Lomonaco,  Diritto  civile  internazionale,  1  vol.  in-8°. 
.Napoli,  1874. 

Savigny,  System  des  heutigen  rômischen  Redits 
(t.  VIII),  1849.  Traduit  par  Guexoux. 


SOURCES. 

Wàchter,  Ueber  die  Collision  der  Privatrechtsge- 
setze  verschiedener  Staaten  (Archiv  fur  civilis- 
tische  Praxis,  t.  XXIV  et  XXVj. 

Bar.  Das  internationale  Privatrecht,  1  vol.  in-8°, 
1862. 

Rocco,  Dell'  uso  et  délia  autorita  délie  leggi  del  regno 
délie  Due  Sicilie,  considerate  nelle  relazioni  con  le 
persone  e  con  le  territorio  degli  stranieri.  Napoli, 
1837,  1  vol.  in-8°. 

Story,  Commentaries  on  the  conflict  of  laws,  1  vol. 
in-8°,  7e  édit.  Boston,  1872. 

Wharton.  A  Treatise  on  the  conflict  oflaws,  or  pri- 
vate  international  law,  1  vol.  in-8°.  Philadelphia, 
1872. 

Phillimore,  Private  international  law,  or  comity 
(le  4e  volume  de  l'ouvrage  sur  le  Droit  international). 
London,  1874. 

Westlake,  A  Treatise  on  private  international  law, 
1  volume  in-8°.  London,  1858. 

Asser,  Schets  van  het  internationaal  privaolregt. 
1878. 


journaux. 

Revue  de  droit  international,  fondée  par  Rolin-Jaeque- 
myns.  Gand,  depuis  1869. 

Journal  du  droit  international  privé  et  de  la  jurispru- 
dence comparée,  fondé  par  M.  Clunet.  Paris,  depuis  1874. 

Revue  de  ïlnstitut  juridique    international,    publiée 
par  J.  Baisini,  Milan,  1879. 


LIVRE  PREMIER. 

Principes  généraux  sur  les  droits  des  personnes 
et  sur  le  conflit  des  lois  qui  les  régissent. 


CHAPITRE  PREMIER. 

CONDITION      DES      ÉTRANGERS. 
SOURCES. 

Il  y  a  un  grand  nombre  d'ouvrages  sur  la  condition 
des  étrangers.  La  plupart  sont  des  thèses  de  doctorat  ou 
des  mémoires  couronnés  dans  des  concours  universitaires. 
C'est  un  excellent  usage  que  celui  des  thèses  et  des  mé- 
moires académiques.  Il  faut  encourager  et  exciter  les 
jeunes  gens  à  se  livrer  à  des  études  scientifiques.  C'est 
un  contre-poison  à  la  tendance  utilitaire  qui  envahit  les 
écoles,  et  qui,  si  elle  prévalait,  serait  la  ruine  de  la 
science.  La  science  doit  être  une  étude  désintéressée; 
c'est  un  signe  de  décadence  quand  les  élèves  ne  travail- 
lent qu'en  vue  de  leur  gagne-pain  (1).  L'enseignement  est 
une  gymnastique  intellectuelle  ;  il  doit  habituer  les  jeunes 
gens  à  penser  et  à  travailler  de  leur  propre  chef.  Mais 
aussi  on  ne  peut  pas  demander  à  des  élèves  qu'ils  soient 
des  jurisconsultes,  c'est  la  raison  pour  laquelle  j'indique, 
à  Côté  des  titres  des  ouvrages,  si  c'est  une  thèse  ou  un 
mémoire  universitaire;  il  n'y  faut  pas  chercher  l'origina- 
lité qui  ne  peut  s'y  trouver. 

Guichard,  avocat,  Traité  des  droits  civils,  1  vol. 
in-8°,  1821.  La  première  monographie  qui  ait  paru 
sur  la  matière.  Les  plus  anciens  commentateurs,  quel 

(1)  C'est  l'expression  allemande  :  Brodstudium. 
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que  soit  leur  mérite,  laissent  toujours  à  désirer;  ils 
n'ont  pu  profiter  de  la  jurisprudence  des  arrêts,  qui 
joue  un  si  grand  rôle  dans  notre  science. 

Légat,  avocat,  Code  des  étrangers  ou  Traité  de  la 
législation  française  concernant  les  étrangers, 
Paris,  1832. 

Sapey,  docteur  en  droit,  Les  Étrangers  en  France, 
sous  V ancien  et  le  nouveau  droit.  (Mémoire  cou- 
ronné.) Paris,  1843. 

Démangeât,  docteur  en  droit,  professeur  et  conseiller 
à  la  cour  de  cassation,  Histoire  de  la  condition 
civile  des  étrangers  en  France,  dans  V ancien  et  le 
nouveau  droit.  (Mémoire  couronné.)  Paris,  1844. 
(Le  meilleur  ouvrage  dans  la  littérature  des  mémoires. 
Il  faut  se  défier  de  la  partie  historique,  écrite  en  vue 
de  l'interprétation  de  l'article  11  du  code  civil  d'après 
un  système  préconçu.) 

Soloman,  docteur  en  droit,  Essai  sur  la  condition 
juridique  des  étrangers,  dans  les  législations  an- 
ciennes et  le  droit  moderne.  (Thèse  de  doctorat.) 
Paris,  1844. 

Gand,  docteur  en  droit,  Code  des  étrangers,  souve- 
rains, souveraines ,  princes,  princesses,  légations, 
consulats  et  simples  particuliers.  Paris,  1853.  On 
voit,  par  le  titre,  que  l'auteur  traite  la  matière  au 
point  de  vue  politique  autant  qu'au  point  de  vue  civil. 

Guillet,  de  la  Condition  civile  des  étrangers  à  Rome 
et  en  France,  1863.  (Thèse  de  doctorat.) 

Je  ne  cite  pas  toutes  les  monographies;  la  plupart  ne 
méritent  pas  d'être  consultées.  Quant  aux  ouvrages  géné- 
raux sur  le  droit  civil  français,  je  crois  inutile  de  les 
citer  ici.  J'y  renvoie  le  lecteur  dans  le  cours  de  ces  Etudes. 

Droit    belgique. 

Notre  droit  est  le  droit  français.  Toutefois  nous  avons 
devancé  la  France.  Notre  code  de  procédure  revisé  place 
les  étrangers  sur  la  même  ligne  que  les  Belges  en  ce 
qui  concerne  la  compétence,  et  notre  code  civil,  que  l'on 
va  reviser,  assimilera  les  étrangers  aux  nationaux.  On  a 
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supprimé  les  thèses  de  doctorat,  à  tort,  me  semble-t-il(i). 
Nous  avons  conservé  lesj  concours  universitaires. 

Lippens,  docteur  en  droit,  Législation  civile  sur  les 
droits  dont  les  étrangers  jouissent  en  Belgique. 
Gand,  1871.  (Mémoire  couronné). 

De  Soignie,  Traité  du  droit  des  étrangers  en  Bel- 
gique. Bruxelles,  1873.  L'auteur  n'est  pas  juriscon- 
sulte; il  est  chef  de  bureau  à  l'administration  provin- 
ciale du  Hainaut.  11  faut  être  homme  de  loi  pour 
écrire  sur  le  droit. 

Haus,  procureur  du  roi.  Du  Droit  privé  qui  régit  les 
étrangers  en  Belgique,  ou  du  Droit  des  gens  privé 
considéré  dans  ses  principes  fondamentaux  et 
dans  ses  rapports  avec  les  lois  civiles  des  Belges. 
Gand,  1874.  Mélange  de  droit  civil  et  de  droit  inter- 
national. 

Droit   étranger. 

Puetter,  professeur.  Das  praklische  europàische 
Fremdenrecht.  Leipzig,  1845.  (Médiocre.) 

Fedor  Witte,  Die  Rechtsverhaltnisse  der  Auslànder 
in  Russland.  Dorpat,  1847. 

Puettlingen.  Die  gesetzlicfie  Behandlung  der  Aus- 
lànder in  Oesterreich.  Wien,  1842. 

Les  ouvrages  français  sur  les  législations  étrangères 
sont  tous  faits  pour  l'usage  des  étrangers;  ils  n'ont  aucune 
valeur  scientifique,  et  du  reste,  ils  n'y  prétendent  point. 
Je  cite  ceux  que  j'ai  consultés  : 

Lobé,  Guide  aux  droits  civils*  et  commerciaux  des 
étrangers  en  Espagne,  ou  Recueil  chronologique 
des  traités,  pactes,  conventions  et  autres  actes 
royaux  et  des  cortès,  depuis  le  dix-septième 
siècle  jusqu'en  1819.  Paris,  1837,  2e  édition.  Je 
doute  tort  que  les  étrangers  se  retrouvent  dans  ce 
dédale  d'actes  dont  les  uns  dérogent  aux  autres. 

(1)  L'Université  de  Gand  vient  de  proposer  le  rétablissement  des  thèses. 
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Le  Baron,  Le  Code  des  étrangers  ou  Recueil  des 
lois  et  de  la  jurisprudence  anglaise  concernant  les 
étrangers  dans  le  royaume-uni  de  la  Grande-Bre- 
tagne. 

Okey,  Droits,  privilèges  et  obligations  des  étrangers 
dans  la  Grande-Bretagne. 

Salinas,  Manuel  des  droits  civils  et  commerciaux 
des  Français  en  Espagne  et  des  étrangers  en 
général. 

SECTION  I.  —  Droit  français. 

1 .  J'ai  dit,  dans  l'introduction  historique  de  ces  Etudes, 
quelle  a  été  la  condition  des  étrangers  dans  l'antiquité,  au 
moyen  âge  et  dans  les  temps  modernes.  La  législation  qui 
les  régit  a  une  influence  décisive  sur  le  droit  international 
privé.  ChezJes  anciens,  l'étranger  était  sans  droit;  dès 
lors,  il  ne  pouvait  être  question  d'un  droit  civil  internatio- 
nal; de  fait,  l'antiquité  ignora  le  droit  des  gens  privé,  et 
l'on  peut  ajouter,  sans  lui  faire  injure,  qu'elle  ne  connais- 
sait pas  même  le  droit  des  gens  public.  Chose  étrange,  au 
premier  abord  :  le  droit  international,  public  et  privé, 
inconnu  des  brillantes  cités  de  la  Grèce  et  de  Rome,  naît 
au  moyen  âge,  malgré  le  règne  apparent  de  la  force. 
Notre  science,  dont  les  grands  jurisconsultes  de  Rome 
n'avaient  aucun  soupçon,  est  enseignée  par  d'obscurs  glos- 
sateurs.  Comment  se  fait-il  que,  née  au  treizième  siècle, 
elle  ne  soit  pas  encore  formée  au  dix-neuvième?  La  légis- 
lation sur  les  étrangers  nous  donne  la  raison  de  ce  lent 
progrès.  Bien  que  l'on  ait  tort  d'imputer  à  la  race  germa- 
nique la  barbarie  du  droit  d'aubaine,  il  est  certain  que  la 
condition  des  étrangers  était  dure  sous  le  régime  féodal. 
L'isolement  où  vivaient  les  hommes  et  le  règne  universel 
de  la  force  expliquent  l'assimilation  de  l'étranger  au  serf. 
Le  servage  disparut,  et  néanmoins  on  disait  des  étran- 
gers qu'ils  mouraient  serfs  en  France.  Vainement  ajou- 
tait-on qu'ils  vivaient  libres  ;  ce  n'est  pas  vivre  libre  que 
de  mourir  dans  la  servitude,  car  nous  mourons  vivants. 
La  condition  servile  des  étrangers  est  incompatible  avec 
l'égalité  internationale  des  hommes  qui  appartiennent  à 
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des  Etats  différents.  Ne  serait-ce  pas  là  la  raison  de  la 
longue  lutte  des  deux  principes  qui  partagent  notre  science, 
la  réalité  et  la  personnalité?  Le  culte  que  les  légistes  pro- 
fessaient pour  le  droit  romain  élargit  l'abîme  qui  séparait 
les  aubains  des  nationaux  et  menaça  d'éterniser  la  sépa- 
ration. Domat,  le  jurisconsulte  philosophe,  rapporta  au 
droit  naturel,  c'est-à-dire  à  Dieu  même,  la  distinction  qui 
a  eu  un  si  long  retentissement  dans  notre  science,  celle 
des  droits  qui  ont  leur  source  dans  la  loi  civile,  et  des 
droits  qui  dérivent  de  la  loi  commune  à  tous  les  peuples  ; 
les  étrangers,  capables  des  droits  naturels,  étaient  exclus 
de  la  jouissance  des  droits  civils.  Dans  cet  ordre  d'idées, 
le  terrain  du  droit  international  privé  était  singulièrement 
restreint.  Il  ne  pouvait  être  question  de  reconnaître  la  per- 
sonnalité de  l'étranger,  et  de  lui  appliquer  sa  loi  natio- 
nale, alors  qu'il  n'était  pas  une  personne  civile  proprement 
dite.  Il  a  fallu  que  la  philosophie  et  la  révolution,  à  sa 
suite,  proclamassent  la  fraternité  des  hommes,  dans  l'ordre 
civil,  pour  que  le  droit  international,  tel  que  nous  le  con- 
cevons aujourd'hui,  devînt  possible.  Mais  la  fraternité 
humaine,  reconnue  en  principe,  pénètre  difficilement  dans 
les  lois.  A  peine  l'Assemblée  Constituante  avait-elle  aboli 
le  droit  d'aubaine  au  nom  de  la  fraternité  des  peuples, 
que  Napoléon  revint  à  la  théorie  traditionnelle  des  droits 
naturels  et  des  droits  civils,  ce  qui  veut  presque  dire 
que  l'étranger  est  sans  droit. 

2.  Si  l'on  poussait  le  principe  traditionnel  dans  ses 
dernières  conséquences,  il  n'y  aurait  pas  de  droit  interna- 
tional, de  même  qu'il  n'y  en  avait  pas  à  Rome.  Cela 
prouve  l'importance  de  la  législation  qui  régit  les  étran- 
gers. Il  faut  avant  tout  que  l'étranger  soit  reconnu  comme 
personne  juridique,  au  même  titre  que  l'indigène;  l'éga- 
lité des  droits  conduira  logiquement  à  admettre  la  loi 
nationale  de  l'étranger,  pour  sa  personne  et  pour  ses 
biens,  en  tant  que  cette  loi  n'est  pas  contraire  au  droit 
public  de  l'Etat  où  il  l'invoque.  C'est  la  base  de  notre 
science.  Si  le  droit  international  privé  a  tant  de  difficulté 
à  s'établir,  c'est  que  le  principe  qui  lui  sert  de  fondement 
n'est  pas  encore  consacré  par  nos  lois,  et,  il  faut  le  dire, 
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l'égalité  de  l'étranger  et  de  l'indigène  n'est  pas  encore 
entrée  dans  la  conscience  générale.  Le  code  Napoléon  la 
fait  dépendre  de  la  réciprocité  constatée  par  des  traités  ; 
en  l'absence  de  traités,  l'étranger  n'a  pas  la  jouissance 
des  droits  civils.  Il  suit  de  là  que,  dans  l'application,  il 
faut  voir  avant  tout  si  l'étranger  jouit  du  droit  qui  fait 
l'objet  du  débat  et  du  conflit  des  lois  nationales.  S'il  n'en 
jouit  point,  le  conflit  est  impossible.  Un  mineur  étranger 
réclame  une  hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son 
tuteur  situés  en  Belgique.  On  demande  si  la  loi  qui 
accorde  une  hypothèque  aux  incapables  est  réelle  ou  per- 
sonnelle, c'est-à-dire  s'il  faut  appliquer  la  loi  nationale  du 
mineur  ou  la  loi  territoriale  des  immeubles.  La  question 
n'est  pas  bien  posée.  Il  y  a  un  débat  préalable,  sous  l'em- 
pire des  lois  qui,  comme  le  code  Napoléon,  subordonnent 
la  jouissance  des  droits  civils  à  la  réciprocité  contrac- 
tuelle. L'hypothèque  légale  est-elle  un  droit  civil  ou  un 
droit  naturel?  Si  c'est  un  droit  civil,  le  mineur  étranger 
ne  peut  pas  le  réclamer,  en  l'absence  d'un  traité  de  réci- 
procité ;  partant,  le  conflit  est  impossible  ;  si  c'est  un  droit 
naturel;  il  y  a  lieu  d'examiner  si  le  statut  est  personnel 
ou  réel,  s'il  faut  appliquer  la  loi  du  mineur  étranger  ou  la 
loi  belge  (1).  Les  meilleurs  auteurs  confondent  parfois  ces 
deux  ordres  d'idées.  Quand  il  s'agit  de  droits  naturels,  la 
distinction  que  je  viens  de  faire  pour  les  droits  civils  ne 
reçoit  plus  d'application,  puisque  les  étrangers  jouissent 
partout  au  moins  des  droits  naturels.  En  ce  sens,  on  dit 
que  les  contrats  sont  du  droit  des  gens,  c'ést-à-dire  qu'ils 
doivent  recevoir  leur  exécution  dans  tous  les  pays.  Fœlix 
conteste  le  principe  ainsi  formulé;  il  faut  voir,  dit-il,  si 
la  convention  est  valable  en  sa  forme  et  en  sa  substance. 
Sans  doute,  mais  cette  seconde  question  concerne  le  con- 
flit des  lois;  il  s'agit  de  savoir  par  quelle  loi  on  décide  de 
la  validité  du  contrat  :  faut-il  suivre  la  loi  nationale  des 
parties  contractantes,  ou  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  a  reçu 
sa  perfection,  ou  la  loi  de  la  situation  des  biens?  Ce  débat 
ne  peut  s'élever  que  parce  que  les  contrats  sont  du  droit 

(1)  Voyez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  I.  p.  114,  n°  79. 
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des  gens;  s'ils  étaient  du  droit  civil,  il  faudrait  voir 
d'abord  si  l'étranger  en  jouit  :  cette  première  question 
domine  donc  celle  des  statuts.  Et  il  reste  vrai  de  dire  que 
les  contrats  sont  du  droit  des  gens,  puisque  l'étranger 
peut  contracter  partout  ;  la  loi  draconienne  qui  régissait 
jadis  les  condamnés,  morts  civilement,  leur  reconnaissait 
ce  droit.  (C.  civ. ,  art.  22  et  33).  La  règle  est  donc  univer- 
selle; les  contrats  sont  du  droit  des  gens,  sauf  à  voir  par 
quelle  loi  les  contrats  sont  régis ,  quand  ils  sont  passés  à 
l'étranger,  ou  quand  un  étranger  y  figure  (1). 

§   1.  Principe  du  code  Napoléon. 

3.  Phillimore  dit,  dans  son  Traité  de  droit  internatio- 
nal privé ,  que  le  code  Napoléon  reconnaît  distinctement 
une  égalité  entre  l'étranger  et  le  Français,  en  ce  qui  con- 
cerne la  jouissance  des  droits  civils  et  la  capacité  de  les 
acquérir  (2).  La  formule  est  étrange,  et  le  fond  est  plus 
étrange  encore.  Tout  Français,  dit  l'article  8  du  code, 
jouit  des  droits  civils.  En  est-il  de  même  de  l'étranger? 
L'article  1 1  n'accorde  la  jouissance  des  droits  civils  aux 
étrangers  que  sous  une  condition,  celle  de  la  réciprocité 
convenue  par  traités.  Donc,  en  l'absence  d'un  traité, 
l'étranger  ne  jouit  point  des  droits  civils.  Singulière  éga- 
lité que  celle  qui  refuse  à  l'étranger  les  droits  qu'elle 
reconnaît  au  Français  !  A  l'appui  de  cette  prétendue  règle 
du  droit  français,  Phillimore  cite  le  Traité  de  droit  com- 
mercial de  Massé;  or,  il  se  trouve  que  l'auteur  français 
dit  précisément  le  contraire  de  ce  qu'on  lui  fait  dire.  Le 
projet  de  code  civil  consacrait  le  principe  de  l'égalité  civile 
des  Français  et  des  étrangers.  Mais  la  section  de  légis- 
lation du  conseil.  d'Etat  rejeta  ce  principe  et  le  remplaça 
par  celui  de  l'article  11.  C'est  la  remarque  de  Massé,  et 
elle  est  décisive  (3). 

(1)  Fœlix,  Traité  du  droit  international  privé,  t.  I,  p.  274,  n°  124,  et  la 
note  de  Démangeât,  p.  275. 

(2)  Phillimore,  Comrnentaries  on  international  law,  t.  IV ';  Private  inter- 
national law.  p.  6,  n°  VI. 

(3)  Massé,  Le  Droit  commercial  dans  ses  rapports  avec  le  droit  des  gens  et 
le  droit  civil,  2e  édition,  t.  I,  p.  388,  n°  497. 
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Un  écrivain  allemand  tombe  dans  la  même  erreur.  Bar 
rapporte  ces  paroles  de  Démangeât  comme  l'expression 
de  la  vraie  théorie  du  droit  français  :  «  Pour  nous, 
l'étranger  a  la  jouissance  de  tous  les  droits  civils  qui 
appartiennent  au  Français,  à  l'exception  de  ceux  qui  lui 
sont  positivement  déniés  (1).  »  Démangeât  a  raison  de 
dire  pour  nous:  car  il  est  à  peu  près  seul  de  son  avis, 
comme  je  vais  le  prouver.  Et  quand  il  s'agit  de  constater 
l'état  des  législations  étrangères,  il  faut  se  tenir  en  garde 
contre  des  opinions  isolées,  comme  il  s'en  produit  tou- 
jours dans  cette  mer  de  doutes  que  l'on  appelle  le  droit. 

Si  je  relève  les  erreurs  échappées  à  des  auteurs  étran- 
gers sur  les  principes  du  droit  français,  ce  n'est  pas  pour 
le  plaisir  de  critiquer,  c'est  pour  en  tirer  un  enseignement 
utile  à  notre  science.  J'ai  dit,  dans  mon  Introduction  histo- 
rique, combien  la  connaissance  des  lois  étrangères  est  diffi- 
cile; et  l'on  se  prévaut  de  cette  difficulté  contre  notre 
science.  Il  n'y  a  qu'un  remède  au  mal,  ce  sont  des  cours 
de  législation  comparée;  les  cours  finiront  par  nous 
donner  une  littérature  sur  la  matière. 

Les  erreurs  que  je  viens  de  constater  ofirent  encore  une 
autre  leçon  qu'il  faut  mettre  à  profit.  Le  droit  civil  inter- 
national n'est  pas  codifié;  les  lois  manquent,  ainsi  que  les 
traités.  Quand  les  juges  américains  invoquent  des  auto- 
rités, ils  en  sont  réduits  à  citer  des  auteurs  pour  fonder 
sur  leur  opinion  l'existence  d'un  droit  des  gens.  Que 
devient  cette  base  du  droit  international  privé,  quand  les 
auteurs  se  trompent  sur  des  principes  fondamentaux  de 
notre  science  ?  Il  en  résultera  une  doctrine  purement  ima- 
ginaire. Je  vais  le  prouver,  en  ce  qui  concerne  la  matière 
que  je  traite  pour  le  moment.  Phillimore  dit  de  la  loi 
anglaise  ce  qu'il  a  dit  du  code  français  :  les  étrangers 
jouissent  en  Angleterre  des  droits  qui  appartiennent  à  ses 
sujets  d'Ecosse  ou  des  colonies.  A  l'appui  de  cette  propo- 
sition, il  invoque  les  paroles  d'un  légiste  et  juge  éminent 
du  dernier  siècle  :  «  Le  jus  gentium  est  le  droit  de  tous 
les  peuples  (2).  »  Or,  au  dix-huitième  siècle,  les  étrangers 

(1)  Bar,  Das  internationale  Privatrecht,  p.  64,  §  27. 

(2)  Phillimore,  Private  internationale  law,  p.  10,  n°  X,  note  3. 
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ne  pouvaient  pas  même  prendre  une  maison  à  bail  en 
Angleterre,  et  ce  n'est  que  depuis  1870  qu'ils  ont  le  droit 
d'acquérir  une  propriété/ immobilière  et  de  la  transmettre 
par  succession  (1).  De  son  côté,  Bar  pose  comme  règle  du 
droit  international  privé  que  l'étranger  possède  les  mêmes 
droits  que  l'indigène,  sauf  les  exceptions  formelles  éta- 
blies par  la  loi  (2).  Je  viens  de  dire  que  le  code  Napoléon 
établit  le  principe  tout  contraire,  et  je  dirai  plus  loin  que 
le  code  italien  est  à  peu  près  le  seul  qui  consacre  le  prin- 
cipe de  l'égalité  complète  des  étrangers  et  des  nationaux. 
La  prétendue  égalité  n'est  donc  qu'une  fiction. 

Toutefois,  il  y  a  quelque  chose  de  vrai  dans  cette 
fiction  ;  c'est  que  l'égalité  est  reconnue  dans  le  domaine 
de  la  doctrine.  Or,  ce  sont  les  idées  qui  gouvernent  le 
monde,  et  leur  puissance  est  irrésistible.  Rien  ne  le 
prouve  mieux  que  ce  qui  s'est  passé  en  Angleterre.  La 
common  law  est  un  droit  traditionnel  par  excellence,  et  la 
tradition  est  hostile  à  l'étranger.  L'esprit  traditionnel  a 
résisté,  mais  il  a  fini  par  céder.  Et  quand  le  droit,  immo- 
bile par  excellence,  cède,  on  peut  espérer,  sans  être  uto- 
piste, qu'un  jour  la  fiction  que  je  viens  de  signaler  sera 
une  réalité  ;  et  une  fois  l'égalité  reconnue  entre  l'étranger 
et  l'indigène,  la  logique  des  idées  conduira  à  mettre  la  loi 
étrangère  sur  la  même  ligne  que  la  loi  indigène.  Ce  sera 
le  règne  de  la  fraternité  universelle  dans  le  domaine  du 
droit  privé.  Je  n'entends  pas  dire  que  tous  les  peuples 
s'inspireront  des  sentiments  de  philanthropie  qui  animaient 
l'Assemblée  Constituante  quand  elle  abolit  le  droit  d'au- 
baine ;  mais  ceux  qui  ne  céderont  pas  au  sentiment,  écou- 
teront la  voix  de  l'intérêt.  Les  peuples  sont  plus  égoïstes 
encore  que  les  individus,  mais  ils  se  trouvent  mal  de  leur 
égoïsme,  et  ils. finiront  par  se  convaincre  que  c'est  un  bon 
calcul  que  d'être  généreux.  Je  vais  dire  que  la  doctrine  et 
la  jurisprudence  françaises  sont  en  général  hostiles  à 
l'étranger;  c'est  un  auteur  français  qui  en  fait  l'aveu. 
Foelix  ncus  apprend  aussi  ce  que  la  France  gagne  à 
veiller  avant  tout  à  l'intérêt  français  ;  c'est  que  les  tribu- 
Ci)  Voyez  le  t.  Ier  de  ces  Études,  p.  24,  n°  8,  et  p.  562,  n°  385. 
(2)  Bar,  Das  internationale  Privatrecht,  p.  64,  §  27. 
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naux  étrangers  usent  de  représailles  (1),  et  dans  cette 
guerre  de  rétorsion,  tout  le  monde  perd  en  définitive. 
C'est  une  leçon  de  fraternité  qui  finira  par  profiter  aux 
plus  égoïstes. 

4.  Le  code  Napoléon  contient  un  chapitre  intitulé  : 
De  la  jouissance  des  droits  civils.  Dans  ce  chapitre,  il  est 
traité  des  Français  et  des  étrangers.  Quant  aux  Français, 
le  code  dit  (art.  8)  qu'ils  jouissent  des  droits  civils.  Il  n'en 
est  pas  de  même  des  étrangers  :  aux  termes  de  l'article  1 1 , 
«  ils  jouiront,  en  France,  des  mêmes  droits  civils  que 
ceux  qui  sont  ou  seront  accordés  aux  Français  par  les 
traités  de  la  nation  à  laquelle  ces  étrangers  appartien- 
dront ».  Ainsi,  la  jouissance  des  droits  civils,  qui  est  un 
droit  absolu  pour  les  Français,  n'est  accordée  aux  étran- 
gers que  sous  une  condition ,  celle  de  l'existence  d'un  traité 
de  réciprocité.  S'il  n'existait  aucun  traité  entre  les  nations 
étrangères  et  la  France,  les  étrangers  seraient  tous  exclus 
des  droits  civils  ;  ils  ne  participent  donc  aux  droits  civils 
qu'en  vertu  des  conventions  qui  accordent  ces  droits  aux 
Français.  Voilà  les  textes  ;  ils  donnent  aux  Français  la 
jouissance  des  droits  civils,  ils  la  refusent  à  l'étranger, 
comme  tel.  Toutes  les  dispositions  du  code  civil  sont  con- 
çues en  ce  sens. 

Le  chapitre  II  traite  de  la  privation  des  droits  civils. 
De  qui  est-il  question  dans  ce  chapitre?  Uniquement  des 
Français;  les  étrangers  n'y  sont  pas  mentionnés.  Il  y  a 
de  cela  une  excellente  raison.  Les  Français  jouissent  des 
droits  civils  à  titre  de  Français;  perdent-ils  la  qualité  de 
Français,  ils  perdent  par  cela  même  la  jouissance  des 
droits  civils,  preuve  que  cette  jouissance  est  attachée  à  la 
nationalité  française  et  que,  pour  jouir  des  droits  civils,  il 
faut  être  Français.  La  loi  ne  parle  pas  des  étrangers, 
parce  qu'ils  ne  peuvent  pas  perdre  des  droits  qu'ils  n'ont 
pas  et  qu'ils  n'acquièrent  que  par  des  traités  de  récipro- 
cité. Le  code  Napoléon  leur  donne  encore  un  autre  moyen 
d'acquérir  la  jouissance  des  droits  civils,  c'est  d'obtenir 
de   l'emp     iur  l'autorisation   d'établir  leur  domicile  en 

(1)  Fcelix,  Droit  international  privé,  t.  I,  p.  203. 
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France  (art.  13)  :  c'est  une  nouvelle  preuve  que  l'étranger, 
comme  tel,  ne  jouit  pas  des  droits  civils. 

5.  Reste  à  savoir  quels1  sont  les  droits  civils  dont  tout 
Français  jouit,  tandis  que  les  étrangers  doivent  les  acqué- 
rir, soit  par  un  traité  de  réciprocité,  soit  par  une  autori- 
sation de  l'empereur.  Le  code  ne  le  dit  pas.  Il  faut  donc 
recourir  à  la  tradition  et  aux  travaux  préparatoires.  On 
sait  que,  pour  les  rédacteurs  du  code  Napoléon,  la  tradi- 
tion se  concentre  dans  Pothier  et  Domat  ;  ce  sont  les  vrais 
auteurs  de  notre  code.  Pothier  distingue  les  droits  privés 
en  droits  que  le  droit  des  gens  a  établis,  et  en  droits  que 
la  loi  civile  n'a  établis  que  pour  les  citoyens  ;  les  étran- 
gers jouissent  des  premiers,  ils  ne  jouissent  pas  des  autres. 
Ainsi,  ils  peuvent  faire  toutes  sortes  de  contrats  entre- 
vifs, et  disposer,  par  cette  voie,  des  biens  qu'ils  ont  en 
France  ;  mais  ils  ne  peuvent  pas  disposer  de  ces  biens  par 
testament  ;  ils  ne  peuvent  non  plus  rien  recevoir ,  ni  par 
testament,  ni  par  succession.  Pothier  demande  quelle  est 
la  raison  de  cette  différence  entre  les  actes  à  cause  de 
mort  et  les  actes  entre-vifs;  il  répond  :  «  Les  actes  entre- 
vifs sont  du  droit  des  gens,  et  les  étrangers  jouissent  de 
tout  ce  qui  est  du  droit  des  gens  ;  ils  peuvent  donc  faire 
toutes  sortes  d'actes  entre-vifs  ;  la  faculté  de  disposer  ou 
de  recevoir  à  cause  de  mort  est,  au  contraire,  du  droit 
civil,  -et  les  étrangers  ne  jouissent  pas  de  ce  qui  est  de 
droit  civil  (1).  »  Tel  était  le  fondement  du  droit  d'aubaine, 
en  vertu  duquel  les  étrangers  ne  pouvaient  pas  trans- 
mettre leurs  biens  à  leurs  héritiers  même  regnicoles. 
Nous  allons  entendre  Domat  justifier  ce  droit  que  Mon- 
tesquieu flétrit,  et  à  sa  suite,  l'Assemblée  Constituante. 
«  Il  y  a  une  succession  qui  appartient  au  roi,  c'est  celle 
des  étrangers.  Le  droit  à  ces  successions  s'appelle  droit 
d'aubaine;  ce  qui  est  fondé  non  seulement  sur  le  droit 
romain,  mais  sur  Yordre  naturel,  qui  distingue  la  société 
des  hommes  en  divers  Etats,  royaumes  ou  républiques. 
Car  c'est  une   suite  naturelle  de  cette  distinction,  que 


(1)  Pothier,  Coutumes  d'Orléans  (Introduction  générale  aux  Coutumes, 
chap.  II,  §  n,  n°  30);  Traité  des  Personnes,  partiel,  tit.  II,  sect.  il. 
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chaque  nation,  chaque  Etat  règle  par  ses  lois  propres  ce 
qu'il  peut  y  avoir  dans  les  successions  et  dans  le  com- 
merce des  biens  qui  dépendent  des  lois  arbitraires,  et 
qu'on  y  distingue  la  condition  des  étrangers  de  celle  des 
originaires.  Ainsi,  ils  ne  succèdent  à  personne  et  personne 
ne  leur  succède,  non  pas  même  leurs  proches,  afin  que  les 
biens  du  royaume  n'en  soient  pas  distraits  et  ne  passent 
pas  aux  sujets  d'autres  princes  (1).  » 

6.  Je  dirai  plus  loin  que  cette  théorie  est  fausse  ;  elle 
révèle  une  singulière  étroitesse  d'idées  et  de  sentiments. 
Malheureusement,  rien  n'est  plus  tenace  que  la  tradition 
dans  le  domaine  du  droit;  nous  allons  retrouver  au  com- 
mencement du  dix-neuvième  siècle,  et  malgré  la  Révolu- 
tion, cette  même  étroitesse  qui  va  jusqu'à  l'aversion  pour 
l'étranger.  Le  projet  de  code  civil  présenté  par  le  premier 
consul  établissait  une  distinction  hostile  entre  les  Français 
et  les  étrangers,  les  premiers  jouissant  des  droits  civils, 
les  autres  en  étant  exclus.  Cet  abandon  des  idées  de  1789 
rencontra  une  vive  opposition  auTribunat,  mais  il  y  trouva 
aussi  des  défenseurs  ardents.  «  Le  genre  humain  n'est 
qu'une  grande  famille,  dit  Carrion-Nisas,  je  le  sais.  Tous 
les  peuples  sont  frères,  j'en  conviens,  mais  ce  sont  des 
frères  dont  les  querelles  seront  éternellement  soumises  à  la 
décision  du  glaive  et  à  l'arbitrage  des  batailles.  Si  la  paix 
éternelle,  si  la  fraternité  universelle  sont  des  rêves  impos- 
sibles à  réaliser,  pourquoi  provoquer  une  fusion  indis- 
crète, un  mélange  effréné  des  peuples  pendant  ces  courts 
intervalles  de  paix  qui  suspendent  momentanément  l'état 
de  guerre,  qui  est  malheureusement  l'état  habituel  du 
globe?  Gardons  plutôt  ce  caractère  particulier,  cette  atti- 
tude nationale,  ces  traits  distinctifs  dont  l'effacement  est 
toujours  un  des  signes  de  la  décadence  des  empires  (2).  » 
C'est  reculer  jusqu'à  l'antiquité,  jusqu'à  la  loi  des 
XII  Tables  :  l'étranger  est  un  ennemi,  la  guerre  est  la 


(1)  Domat.  Des  Lois  civiles  dans  leur  ordre  naturel,  édit.  in-fol.  de  1777, 
p.  345,  §  13. 

(2)  Séance  du  Tribunat  du  3  nivôse  anx  [Archives parlementaires , recueil 
complet  des  débats  législatifs  et  politiques  des  chambres  françaises  de 
1800  à  1860,  t.  III,  p.  251). 
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condition  naturelle  des  peuples,  la  fraternité  est  une  uto- 
pie. S'il  en  était  ainsi,  le  droit  international,  public  et 
privé,  serait  une  chimère,  et  ce  serait  une  folie  que  de 
parler  d'une  science  qui  reposerait  sur  des  rêves.  La  con- 
science humaine  et  l'histoire  protestent  contre  des  senti- 
ments qui  nous  ramèneraient  à  la  barbarie  antique  ;  mais 
il  est  bon  de  les  constater,  car  ils  ont  de  profondes  racines 
dans  les  préjugés  des  peuples,  et  tel  est  le  grand  obstacle 
que  rencontrent  les  progrès  de  notre  science.  Les  auteurs 
qui  exposèrent  les  motifs  du  projet  de  code  civil  tenaient 
un  langage  moins  passionné  que  le  tribun  Carrion-Nisas, 
mais  leur  doctrine  est  identique. 

7.  Portalis  procède  de  Domat;  il  représente  l'élément 
philosophique  parmi  les  rédacteurs  du  code,  et  en  réalité 
il  est  plus  philosophe  que  légiste,  mais  le  philosophe  est 
dominé  par  les  préjugés  du  légiste,  et  par  les  exigences 
de  son  rôle  officiel.  Comme  membre  de  la  commission 
chargée  de  préparer  un  projet  de  code  civil,  il  avait  pro- 
posé l'égalité  des  Français  et  des  étrangers,  proclamée 
par  l'Assemblée  constituante.  Mais  le  conseil  d'Etat  ayant 
rejeté  ce  principe,  l'orateur  du  gouvernement  fut  obligé  de 
justifier  le  système  formulé  dans  l'article  1 1 .  Son  exposé 
des  motifs  (1)  repose  sur  la  distinction  des  droits  naturels 
et  des  droits  civils.  Il  reconnaît  que  le  genre  humain  ne 
forme  qu'une  grande  famille  ;  mais  la  trop  grande  étendue 
de  cette  famille  l'a  obligée  de  se  séparer  en  différentes 
sociétés ,  qui  ont  pris  le  nom  de  peuples ,  de  nations , 
d'Etats.  De  là  la  distinction  des  nationaux  et  des  étran- 
gers, ce  qui,  dans  la  doctrine  traditionnelle,  implique  la 
distinction  des  droits  civils,  apanage  des  citoyens,  et  des 
droits  naturels,  communs  à  tous  les  hommes.  «  Quelques 
philosophes,  dit  Portalis,  avaient  pensé  que  les  droits 
civils  ne  doivent  être  refusés  à  personne,  et  qu'il  fallait 
ainsi  former  une  seule  nation  de  toutes  les  nations.  Cette 
idée  est  généreuse  et  grande,  mais  elle  n'est  pas  dans 
l'ordre  des  affections  humaines  :  on  affaiblit  ses  affections 


(1)  Portalis,  Exposé  général  du  système  de  code  civil,  fait  dans  la  séance 
du  Corps  législatif  du  3  frimaire  an  x  (Locré,  t.  I,  p.  191,  n°  12). 
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en  les  généralisant  ;  la  patrie  n'est  plus  rien  pour  celui 
qui  a  le  monde  pour  patrie.  »  Ce  sont  les  sentiments  des 
anciens,  et  ils  conduisent  logiquement  à  refuser  à  l'étran- 
ger la  jouissance  des  droits  civils.  «  L'humanité,  la  justice 
sont  les  liens  généraux  de  la  société  universelle  des 
hommes  ;  mais  il  est  des  avantages  particuliers  qui  ne  sont 
point  réglés  par  la  nature,  et  qui  ne  peuvent  être  rendus 
communs  à  d'autres  que  par  la  convention.  Nous  traite- 
rons les  étrangers  comme  ils  nous  traiteraient  nous- 
mêmes.  Il  est  pourtant  des  droits  qui  ne  sont  point 
interdits  aux  étrangers  ;  ces  droits  sont  tous  ceux  qui 
appartiennent  bien  plus  au  droit  des  gens  qu'au  droit  civil, 
et  dont  l'exercice  ne  pourrait  être  interrompu  sans  porter 
atteinte  aux  diverses  relations  qui  existent  entre  les 
peuples.  r> 

Le  langage  de  Portalis  a  des  allures  philosophiques; 
mais  le  système  qu'il  expose  est  en  opposition  avec  les 
enseignements  de  la  philosophie;  c'est  l'idée  de  la  cité 
antique,  limitant  les  avantages  de  la  vie  commune  au 
citoven,  et  les  refusant  à  l'étranger.  Siméon,  rapporteur 
du  Tribunat,  le  dit  en  termes  clairs  et  nets  :  «  Un  Etat 
n'est  autre  chose  qu'une  unité  de  lois  et  de  patrie,  à  la 
faveur  de  laquelle  les  citoyens  unis  participent  aux  effets 
civils  du  droit  de  la  nation  ;  eeux  qui  forment  cette  unité 
sont  les  seids  qui  puissent  réclamer  les  avantages  qu'elle 
produit.  Ce  qui  caractérise  essentiellement  le  droit  civil, 
c'est  donc  d'être  propre  et  particulier  à  un  'peuple,  et  de 
ne  point  se  communiquer  aux  autres  nations;  il  ne  se 
communique  point,  parce  que  les  hommes  attachés  à  une 
terre  étrangère,  citoyens  ou  sujets  dans  leur  patrie,  ne 
peuvent  être  en  même  temps  citoyens  ailleurs.  Soumis  à 
une  domination  étrangère,  ils  sont  affectés  par  la  loi 
civile  de  leur  pays,  c'est-à-dire  par  le  droit  propre  et  par- 
ticulier de  la  nation  dont  ils  sont  membres  ;  ils  ne  peuvent 
par  conséquent  recevoir  lès  impressions  d'un  autre  droit 
civil,  propre  et  particulier  à  une  autre  nation.  »  C'est  la 
notion  du  droit  civil  des  Romains  ;  Siméon  ne  fait  qu'une 
concession,  que  les  Romains  avaient  aussi  fini  par  ad- 
mettre ;  il  accorde  aux  étrangers  les  droits  que  la  nature 
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leur  donne.  «  C'est  du  droit  naturel  que  dérivent  presque 
tous  les  contrats  ;  les  étrangers  peuvent  donc  acquérir  et 
posséder  des  biens,  les  échanger,  les  vendre,  les  donner 
entre- vifs  (i).  » 

8.  Telle  est  la  théorie  du  code  Napoléon  :  les  étran- 
gers jouissent  des  droits  naturels,  ils  ne  jouissent  point 
des  droits  civils,  sauf  en  vertu  d'un  traité  de  réciprocité. 
Quelques  interprètes  ont  donné  un  autre  sens  à  l'article  11. 
Valette  et  son  élève  Démangeât  enseignent  que  l'étran- 
ger jouit  en  France  des  mêmes  droits  privés  que  les  Fran- 
çais, à  l'exception  de  ceux  qui  lui  sont  refusés  par  des 
dispositions  expresses  de  la  loi.  Quant  à  ces  droits  dont 
ils  sont  exclus  par  un  texte  formel,  ils  n'en  obtiennent  la 
jouissance  que  par  un  traité  de  réciprocité.  Il  suffit  de 
comparer  cette  formule  avec  le  texte  de  l'article  1 1 ,  pour 
se  convaincre  que  l'interprétation  que  l'on  donne  au  code 
lui  fait  dire  le  contraire  de  ce  qu'il  dit.  Je  crois  inutile  de 
combattre  une  opinion  qui  a  été  repoussée  par  la  juris- 
prudence et  par  la  plupart  des  auteurs  ;  je  l'ai  fait  ailleurs, 
et  je  crois  avoir  prouvé  que  Valette  et  Démangeât 
tronquent  le  code  Napoléon,  qu'ils  tronquent  la  discussion, 
je  dois  ajouter  qu'ils  tronquent  même  l'histoire  pour  y 
chercher  un  appui  à  leur  système  (2).  C'est  une  tentative 
pour  introduire  dans  le  code  des  idées  plus  généreuses 
que  celles  qui  y  dominent.  La  tentative  devait  échouer  ; 
En  effet,  Napoléon  et  son  conseil  d'Etat  répudiaient  les 
sentiments  qui  avaient  inspiré  l'Assemblée  constituante, 
ils  n'y  voyaient  que  le  rêve  d'une  vaine  philanthropie. 
C'était  de  dessein  prémédité  qu'ils  revenaient  au  patrio- 
tisme étroit  de  l'antiquité,  sans  même  comprendre  que 
l'assimilation  complète  des  Français  et  des  étrangers,  en 
ce  qui  concerne  la  jouissance  des  droits  civils,  ne  porte 
aucune  atteinte  à  l'amour  de  la  patrie.  La  distinction  des 
droits  naturels  et  des  droits  civils,  que  Portalis  et  Siméon 
ont  essayé  de  justifier,  est  fausse. 

Portalis  la  fonde  sur  la  division  du  genre  humain  en 

(1)  Siméon,  Rapport  fait  dans  la  séance  du  25  frimaire  an  x  (Locré,  t.  I, 
p.  434,  n°  8). 

(2)  Voyez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  I,  p.  S12,  nùs  406-421. 
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nations,  et  il  est  impossible  de  lui  trouver  un  autre  fon- 
dement. Cela  suppose  que  la  différence  de  nationalité  a 
pour  conséquence  nécessaire  une  différence  dans  les 
droits  privés  dont  jouissent  les  membres  des  diverses 
nations,  c'est-à-dire  qu'il  y  a  des  droits  privés  qui,  par 
leur  nature,  n'appartiennent  qu'aux  citoyens,  et  que  pour 
cette  raison  on  appelle  droits  civils.  Eh  bien,  cela  est 
faux.  Sans  cloute,  à  raison  de  la  division  du  genre  humain 
en  nations,  personne  ne  peut  être  citoyen  de  deux  patries  : 
impossible  de  voter  à  la  fois  à  Paris  et  à  Londres,  impos- 
sible de  siéger  à  la  fois  au  parlement  anglais  et  dans  les 
chambres  françaises.  Mais  l'existence  de  nationalités 
diverses  influe-t-elle  aussi  sur  les  droits  privés?  Ici  est 
l'erreur  de  la  doctrine  traditionnelle  consacrée  par  le 
code  Napoléon.  Qu'est-ce  que  les  droits  privés?  Des  facul- 
tés légales  qui  appartiennent  à  l'homme  et  qui  lui  sont 
nécessaires  pour  qu'il  puisse  remplir  sa  destinée  en  ce 
monde.  Par  cela  seul  que  l'on  est  homme,  on  doit  donc 
jouir  des  droits  privés.  Ou  la  mission  de  l'étranger  serait- 
elle  par  hasard  autre  que  celle  de  l'indigène?  lui  refusera- 
t-on  les  instruments  de  son  développement  intellectuel, 
moral  et  physique?  La  question  n'a  point  de  sens,  et  la 
distinction  que  l'on  établit  entre  les  droits  civils  et  les 
droits  naturels  n'a  pas  de  sens  non  plus.  Dans  l'ancien 
droit,  on  disait  que  l'étranger  vivait  libre,  parce  qu'il 
jouissait  des  droits  naturels,  mais  qu'il  mourait  serf,  parce 
qu'il  ne  jouissait  point  du  droit  de  transmettre  ses  biens, 
droit  réputé  civil.  Ainsi,  la  propriété  est-un  droit  naturel, 
et  la  faculté  de  la  transmettre  à  ses  héritiers  n'est  pas  un 
droit  naturel!  Eh!  que  m'importe  d'être  propriétaire,  si  je 
ne  puis  pas  laisser  mes  biens  à  ceux  que  j'aime?  Le  droit 
de  propriété  n'existe  point  sans  le  droit  de  succession  ;  si 
l'un  est  un  droit  naturel,  l'autre  l'est  également  :  si  je  n'ai 
point  le  droit  de  disposer  de  mes  biens  à  cause  de  mort, 
je  ne  suis  pas  propriétaire,  je  suis  serf  pendant  ma  vie 
comme  je  le  suis  à  ma  mort,  je  suis  un  être  sans  droit,  je 
ne  suis  plus  un  homme.  Est-ce  là  ce  que  Dieu  a  voulu  en 
créant  les  nations  comme  il  a  créé  les  individus?  Les 
nations  tiennent  leur  individualité  de  Dieu;  voilà  pour- 
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quoi  il  est  impossible  d'être  citoyen  de  deux  patries.  Mais 
où  est  l'impossibilité  d'exercer  le  droit  héréditaire  à  la  fois 
en  Angleterre  et  en  France?  Il  est  même  absurde  qu'il  en 
soit  autrement.  Je  suis  héritier  par  le  sang,  c'est-à-dire 
par  la  volonté  de  Dieu.  Est-ce  que  le  sang  change  quand 
on  change  de  domicile?  ai-je  un  autre  sang  en  Angleterre 
qu'en  France?  Pour  le  coup,  Pascal  a  raison  de  se  moquer 
des  lois  humaines  :  droit  d'un  côté  de  la  Manche,  et 
absence  de  droit  de  l'autre  côté  ! 

J'insiste  sur  un  principe  que  j'ai  déjà  établi  dans  l'In- 
troduction de  ces  Etudes  (1) ,  parce  que  j'ai  contre  moi  le 
culte  que  les  Français  ont  pour  le  code  civil.  Je  l'admire 
aussi,  mais  pas  en  idolâtre.  Le  code  lui-même  témoigne 
que  la  théorie  des  droits  civils  est  fausse.  En  effet,  l'ar- 
ticle 11,  qui  exclut  les  étrangers  des  droits  civils,  les  leur 
accorde  sous  la  condition  de  réciprocité.  Si  les  étrangers 
peuvent  jouir  de  tous  les  droits  civils  en  France,  pourvu 
qu'il  y  ait  un  traité  de  réciprocité,  c'est  une  preuve  que 
rien  dans  la  nature  de  ces  droits  ne  s'oppose  à  ce  qu'ils 
appartiennent  aux  étrangers  aussi  bien  qu'aux  citoyens. 
Dès  lors,  la  distinction  n'a  point  de  raison  d'être.  En  défi- 
nitive, la  division  du  genre  humain  en  nations  crée  des 
Etats  divers,  donc,  des  patries  diverses  et  des  citoyens 
divers  ;  mais  elle  ne  crée  pas  des  hommes  divers  ;  à  quelque 
peuple  qu'ils  se  rattachent  par  leur  naissance,  ils  restent 
hommes,  ils  ont  tous  une  même  mission,  ils  doivent  avoir 
tous  les  mêmes  droits. 

9.  J'ai  dit,  en  commençant  ces  Etudes,  que  l'histoire 
révèle  les  desseins  de  Dieu,  et  que  la  Providence  gou- 
verne toutes  les  faces  de  l'activité  humaine.  Le  droit  se 
développe  progressivement  sous  la  main  de  Dieu.  Remon- 
tons au  berceau  du  genre  humain  ;  consultons  les  lois  ou 
les  coutumes  de  la  haute  antiquité  :  qu'y  trouvons-nous? 
Le  droit  tout  entier  est  propre  et  particulier  à  chaque  cité, 
à  chaque  nation  ;  par  suite,  l'étranger  en  est  exclu,  ce  qui 
revient  à  dire  qu'il  est  sans  droit.  Ici,  il  est  flétri  comme 
impur  ;  là,  il  est  traité  d'ennemi;  les  Romains,  héritiers  de 

(1)  Voyez  le  t.  I,  p.  22,  n°  6. 
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la  civilisation  ancienne,  gravèrent  cette  haineuse  qualifica- 
tion sur  la  loi  des  XII  Tables.  Il  n'y  avait  de  lien  juri- 
dique entre  les  divers  peuples  qu'en  vertu  d'un  traité; 
voilà  la  première  formule  de  l'article  1 1  du  code  Napo- 
léon. Les  anciens  ne  connaissaient  point  les  droits  que 
nous  appelons  naturels  parce  qu'ils  appartiennent  à 
l'homme  en  vertu  de  sa  nature  ;  de  là  leur  mépris  de  la 
personnalité  humaine,  de  là  l'esclavage,  de  là  aussi  la 
misérable  condition  de  l'étranger.  Qui  a  inventé  le  nom 
de  barbares  pour  désigner  les  étrangers'?  Les  Grecs.  Et 
que  pensaient-ils  des  barbares?  Qu'ils  étaient  tous  esclaves 
et  faits  pour  être  esclaves.  C'est  le  mépris  que  les  blancs 
ont  longtemps  eu  pour  les  noirs ,  et  les  conséquences 
étaient  les  mêmes  :  l'étranger  n'était  pas  une  personne 
juridique,  il  n'avait  aucun  droit,  car  tous  les  droits  étaient 
civils,  et,  ^à  ce  titre,  le  privilège  des  citoyens.  Les  étran- 
gers ne  pouvaient  pas  posséder,  ni  ester  en  justice,  ils 
n'avaient  donc  pas  même  les  droits  que  nous  appelons 
naturels.  Cela  se  concevait,  à  la  rigueur,  dans  de  petites 
cités,  isolées  les  unes  des  autres.  Rome,  qui  avait  pour 
mission  de  conquérir  et  de  gouverner  le  monde,  a  eu,  dès 
l'origine,  des  tendances,  sinon  plus  généreuses,  du  moins 
plus  cosmopolites  :  le  génie  du  conquérant  élargit  sa  poli- 
tique dans  ses  relations  internationales.  On  imagina  un 
droit  des  gens  à  côté  du  droit  civil,  pour  faire  participer 
les  étrangers  aux  bienfaits  du  droit  privé  ;  c'était  un  pre- 
mier pas  vers  l'égalité  des  étrangers  et  des  citoyens.  Les 
étrangers,  exclus  du  droit  civil,  participaient  du  moins  au 
droit  des  gens.  Mais  si  cette  distinction  assimila,  en  partie, 
les  étrangers  aux  nationaux,  elle  empêcha  pendant  de 
longs  siècles  leur  égalité  complète.  Les  jurisconsultes, 
élevés  dans  le  culte  du  droit  romain,  crurent  qu'il  était  de 
l'essence  du  droit  civil  de  ne  pouvoir  être  communiqué  aux 
étrangers.  Ils  considéraient  comme  droits  naturels  les 
actes  entre-vifs,  et  comme  droits  civils,  les  actes  à  cause 
de  mort.  En  ce  sens,  on  disait  que  l'étranger  vivait  libre 
en  France  et  qu'il  y  mourait  serf.  De  là  le  droit  d'aubaine, 
que  Montesquieu  imputait  aux  Barbares,  destructeurs  de 
l'empire  romain.  En   réalité,   les  légistes  français  s'ap- 
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puyaient  sur  le  droit  romain  pour  justifier  la  double  inca- 
pacité dont  les  étrangers  étaient  frappés.  D'abord,  ils  ne 
pouvaient  transmettre  les  biens  qu'ils  laissaient  à  leur 
décès,  ni  par  testament,  ni  par  succession  ab  intestat; 
s'ils  n'avaient  pas  d'enfants  nés  en  France,  le  fisc  s'empa- 
rait de  leur  hérédité.  C'était  le  droit  d'aubaine  proprement 
dit.  De  plus,  ils  étaient  incapables  de  recevoir  par  testa- 
ment ou  par  succession  ;  si  une  hérédité  s'ouvrait  à  leur 
profit  en  France,  ils  en  étaient  exclus  par  les  héritiers 
français. 

Les  légistes,  qui  rapportaient  à  la  nature,  c'est-à-dire 
à  Dieu  même,  la  distinction  des  droits  en  naturels  et 
civils,  ne  réfléchissaient  pas  à  la  modification  qu'eux- 
mêmes  apportaient  à  la  notion  du  droit  civil,  tel  que  les 
Romains  le  comprenaient.  A  Rome,  les  étrangers  n'avaient 
ni  le  droit  de  mariage  (connubium),  ni  le  droit  de  pro- 
priété (commercium)  ;  par  suite,  ils  étaient  exclus  de  tout 
le  droit  civil.  Les  légistes  français  ne  songeaient  plus  à 
refuser  aux  étrangers  le  droit  de  mariage  :  s'il  y  a  un 
contrat  formé  par  la  nature,  c'est  bien  celui-là.  Ils  admet- 
taient aussi  les  étrangers  à  la  jouissance  de  la  propriété 
et  de  tous  les  droits  qui  en  dérivent.  Les  nombre  des 
droits  civils  allait  donc  en  diminuant.  Ce  fait  seul  aurait 
dû  prouver  au  légistes  que  la  notion  des  droits  civils  était 
fausse.  S'il  y  avait  des  droits  civils  par  leur  essence, 
ils  devraient  l'être  partout  et  toujours.  Que  si  les  pré- 
tendus droits  civils  se  transforment  insensiblement  en 
droits  naturels,  c'est  qu'en  réalité  ils  ont  leur  source  dans 
la  nature.  C'est  ce  que  disaient  les  philosophes  au  dix-hui- 
tième siècle.  Rousseau  même,  quoiqu'il  fût  imbu  des 
préjugés  du  patriotisme  antique,  demandait  que  le  légis- 
lateur unît  les  peuples  en  faisant  tomber  l'odieuse  distinc- 
tion de  regnicoles  et  d'étrangers.  L'Assemblée  constituante 
répondit  à  ce  généreux  appel  en  abolissant,  au  nom  de 
la  fraternité  humaine,  les  incapacités  qui  frappaient  les 
étrangers. 

f  O.  Napoléon  n'aimait  pas  les  idées  de  1789,  et  les 
légistes  du  conseil  d'Etat  étaient  imbus  des  vieux  préjugés 
hostiles  à  l'étranger.  Les  idées  nouvelles  trouvèrent  des 
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défenseurs  au  Tribunat.  Les  tribuns  étaient  des  hommes 
de  la  Révolution,  et  la  Révolution  procédait  de  la  philo- 
sophie ;  ils  comprirent  mieux  que  les  légistes  l'inanité  de 
la  distinction  des  droits  civils  et  des  droits  naturels,  que 
le  projet  de  code  ressuscitait.  Il  importe  de  constater  le 
fait.  La  France,  après  de  longs  égarements,  est  revenue 
à  la  tradition  de  1789  ;  elle  écoutera  la  voix  des  tribuns,  et 
elle  répudiera,  à  leur  suite,  une  doctrine  surannée,  en 
se  rappelant  que  cette  doctrine  a  été  imposée  à  la  France 
par  le  premier  consul,  et  que  pour  la  faire  adopter  par  le 
Tribunat,  il  fut  obligé  de  le  mutiler  par  un  coup  d'Etat. 
L'Assemblée  Constituante  avait  aboli  le  droit  d'aubaine, 
au  nom  de  la  fraternité.  C'était  ruiner  dans  son  fondement 
la  doctrine  des  droits  civils.  Les  tribuns  en  démontrèrent 
l'inanité.  Remontant  à  l'origine  de  la  fameuse  distinc- 
tion des  droits  civils  et  des  droits  naturels,  que  les  légistes 
acceptaient  comme  l'expression  de  la  vérité  éternelle,  les 
tribuns  prouvèrent  qu'elle  tenait  à  l'état  d'hostilité  qui 
régnait  en  permanence  entre  les  peuples.  On  conçoit  que 
l'étranger  fût  sans  droit  alors  qu'il  était  ennemi  :  quand 
la  guerre  était  à  mort,  on  ne  pouvait  plus  voir  un  homme 
dans  celui  qui  menaçait  sans  cesse  l'existence  de  la  nation. 
Mais, chez  les  peuples  modernes, l'étranger  est-il  encore  un 
ennemi  £  Le  travail,  l'industrie,  le  commerce  ont  pris  la 
place  de  la  guerre.  Quand  les  mœurs,  les  idées,  les  sen- 
timents ont  changé,  le  droit  doit  changer  aussi.  Le  travail 
fait  de  tous  les  peuples  une  grande  société  dont  les  inté- 
rêts sont  solidaires  ;  dès  lors,  les  hommes  de  tous  les 
pays  doivent  être  unis  par  les  liens  du  droit,  en  tant  que 
les  divisions  politiques  n'y  mettent  pas  obstacle.  Nous  ne 
pouvons  être  citoyens  partout,  mais  partout  nous  sommes 
membres  de  la  famille  humaine,  et  comme  hommes,  nous 
devons  jouir  partout  des  droits  inhérents  à  l'homme  (1). 

La  conséquence  est  évidente  :  il  n'y  a  plus  de  droits 
civils,  dans  le  sens  traditionnel  du  mot.  C'est  ce  que  dit 
le  tribun  Chazal  :  «  Il  n'est  pas  permis  au  législateur  de 


(1)  Ganilh,  dans  la  séance  du  1er  nivôse  an  x  (Archives  parlementaires, 
t.  III,  p.  210). 
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priver  les  étrangers  des  droits  naturels  et  universels  de 
l'humanité,  et  tels  sont  tous  ceux  que  l'on  appelle  civils. 
Car  que  sont  les  droite  civils,  que  peuvent-ils  être,  au 
moins  chez  nous,  que  les  droits  naturels  écrits?  Que  les 
droits  naturels  soient  écrits  dans  une  loi, qu'importe?  Ecrits 
ou  non,  les  droits  naturels  appartiennent  partout  à  tous 
les  hommes  ;  et  les  étrangers  ne  sont-ils  pas  des  hommes 
h  nos  yeux  (1)  ?  »  Les  tribuns,  libres  du  joug  des  tradi- 
tions juridiques,  comprenaient  mieux  les  principes  éter- 
nels du  droit  que  les  légistes  du  conseil  d'Etat.  Oui, 
l'homme,  comme  tel,  doit  jouir  partout  des  mêmes  droits, 
parce  que  ces  droits  ne  sont  qu'un  moyen  de  développement 
physique,  intellectuel  et  moral.  En  ce  sens,  les  tribuns 
disaient,  comme  notre  science  le  dit  aujourd'hui,  que 
l'humanité  ne  doit  former  qu'une  seule  famille  pour  tout 
ce  qui  concerne  l'exercice  des  droits  privés  (2). 

On  me  demandera  pourquoi  j'entre  dans  de  si  grands 
développements  pour  prouver  une  vérité  que  personne  ne 
conteste,  l'égalité  des  étrangers  et  des  nationaux  en  ce 
qui  concerne  la  jouissance  des  droits  privés.  Je  deman- 
derai, de  mon  côté,  s'il  est  bien  vrai  que  cette  égalité  est 
devenue  un  axiome,  comme  le  disent  les  auteurs  qui 
traitent  du  droit  international  privé.  Mancini,  qui  a  fait 
inscrire  dans  le  code  italien  le  principe  de  l'égalité  de 
l'étranger  et  de  l'indigène,  avec  les  conséquences  qui  en 
découlent,  ne  se  loue  pas  de  l'accueil  qu'il  reçut  à  Paris, 
quand,  honoré  d'une  mission  diplomatique,  il  proposa  à  la 
France,  à  la  Belgique  et  à  la  Prusse  de  formuler  dans 
des  traités  les  principes  essentiels  qui  régissent  le  droit 
civil  international.  Le  jurisconsulte  se  plaignit,  en  plein 
Parlement,  des  dispositions  peu  favorables  que  les  légistes 
français  témoignent  pour  les  étrangers.  C'est  toujours 
l'esprit  traditionnel  qui  domine  chez  les  hommes  de  loi  ; 
et  faut-il  s'en  étonner,  quand  on  voit  Domat,  le  juriscon- 
sulte philosophe,  enseigner  comme  une  maxime  d'une 

(1)  Chazal,   séance  du  3  nivôse  an  x  (Archives  parlementaires,  t.  III. 
p.  247). 

(2)  Grenier,  dans  la  séance  du  29  frimaire  an  x  (Archives  parlementaires, 
t.  III,  p.  187). 


28  PRINCIPES    GENERAUX. 

vérité  éternelle  la  distinction  des  droits  civils  qui  consacre 
l'inégalité  de  l'étranger  et  de  l'indigène  ?  Ainsi ,  notre 
science,  qui  repose  sur  le  droit  égal  de  tous  les  hommes,  à 
quelque  nation  qu'ils  appartiennent,  trouve  des  ennemis 
là  où  elle  devrait  trouver  un  appui.  On  me  permettra  donc 
de  combattre  nos  adversaires  afin  de  les  rallier  à  notre 
cause.  Pour  que  l'égalité  soit  consacrée  par  les  lois,  il 
faut  avant  tout  qu'elle  soit  acceptée  par  la  conscience 
générale,  et  en  cette  matière,  ce  sont  les  légistes  qu'il 
faut  convaincre,  car  ce  sont  eux  qui  font  les  lois. 

f  1 .  En  1842,  un  légiste  qui  porte  un  beau  nom,  le  comte 
Portalis,  premier  président  de  la  cour  de  cassation,  fit  un 
rapport  à  l'Académie  des  sciences  morales  et  politiques, 
sur  le  Traité  de  droit  civil  international  de  Rocco,  magis- 
trat napolitain  (î).  Le  rapporteur  parle  en  d'excellents 
termes  de  ^importance  de  notre  science  :  elle  s'accroît  et 
en  quelque  sorte  se  révèle  à  mesure  que  les  progrès  du 
commerce  et  de  la  civilisation  multiplient  les  rapports 
entre  les  hommes  de  pays  différents,  et  les  moyens  de 
communication  entre  les  diverses  contrées.  Quel  est  le 
dernier  terme  de  ce  mouvement  prodigieux  ?  Portalis 
répond,  et  ce  sont  les  paroles  d'un  juriconsulte  français  du 
dernier  siècle  :  «  En  s'éclairant,  les  peuples  brisent  les 
barrières  qui  les  séparent,  et  commencent  enfin  à  se  consi- 
dérer comme  une  grande  famille  qui ,  avec  plusieurs 
branches,  a  un  seul  droit  public  (2).  »  Ce  langage  annonce 
le  décret  de  l'Assemblée  Constituante  :  Portalis  dit  que  les 
mémorables  événements  de  1789,  et  les  lois  qui  les  sui- 
virent, semblaient  destinés  à  réaliser  les  espérances 
des  amis  de  l'humanité  ;  mais,  ajoute-t-il,  peu  d'années 
suffirent  pour  les  démentir.  L'académicien  français  fait 
allusion  à  la  législation  des  émigrés,  et  il  a  des  paroles 
sévères  pour  flétrir  l'esprit  révolutionnaire  qui  dénatura 
les  liens  si  doux  par  lesquels  l'homme  est  uni  à  la  patrie. 
Chose  étrange,  Portalis  ne  trouve  pas  un  mot  de  blâme 
pour  les  grands  coupables,  les  nobles,  qui  portèrent  les 

(1)  Séances  et  travaux  de  l'Académie  des  sciences  morales  et  politiques, 
publiés  par  Loiseau  et  Vergé,  sous  la  direction  de  Mignet,  t.  I,  p.  449. 

(2)  Prost  de  Rover,  Dictionnaire  de  jurisprudence  (1731),  t.  I,  p.  118. 
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armes  contre  leur  patrie!  Ce  n'est  pas  tout,  dit-il;  les 
communications  entre  les  peuples  furent  subitement  inter- 
ceptées par  d'universelles  hostilités,  lesquelles  prirent  un 
caractère  sauvage,  à  ce  point  que  les  nations  semblaient 
avoir  abjuré  le  droit  des  gens.  Et  qui  déchaîna  ces  cala- 
mités sur  l'Europe  ?  Est-ce  l'esprit  révolutionnaire,  ou 
sont-ce  les  ennemis  acharnés  de  la  Révolution  ?  Les 
légistes  sont  des  traditionnalistes  par  la  nature  de  leurs 
études,  ils  sont  donc  plus  ou  moins  hommes  du  passé;  c'est 
la  raison  pour  laquelle  ils  prennent  parti  pour  le  code 
Napoléon  contre  le  droit  nouveau  inauguré  par  l'Assem- 
blée constituante.  Portalis  fait  un  magnifique  éloge  du 
conseil  d'Etat  où  siégeaient  les  légistes  et  les  révolution- 
naires :  «  Présidé  par  le  premier  consul,  un  conseil  d'élite, 
composé  d'hommes  de  toutes  les  opinions,  de  tous  les 
partis,  instruits  par  une  sévère  expérience,  et  souvent  désa- 
busés, par  l'abus  même  qu'on  en  avait  fait,  de  leurs  précé- 
dentes doctrines  »,  se  prononça  pour  le  système  de  réci- 
procité, tandis  que,  dans  le  système  de  l'Assemblée  Consti- 
tuante, on  admettait  tout  étranger  à  la  jouissance  de 
tous  les  droits  civils  sans  exception  et  sans  condition. 
Rapporteur  d'un  traité  de  droit  international,  au  sein 
d'une  Académie  des  sciences  morales  et  politiques,  Portalis 
tourne  presque  en  ridicule  le  décret  rendu  au  nom  de  la 
fraternité  humaine  :  «  Les  motifs  se  ressentent  de  V époque 
où  l'Assemblée  voyait  journellement  sa  barre  assiégée 
par  des  députations  costumées  de  tous  les  peuples  de  l'uni- 
vers, et  se  laissait  haranguer  par  Y  orateur  du  genre 
humain  :  scènes  de  carnaval,  à  la  suite  desquelles  on 
proclame  que  tous  les  hommes  sont  frères,  et  que  le 
monde  est  une  patrie.  »  Si  l'on  demandait  au  membre  de 
l'Institut  ce  qu'un  décret  inspiré  par  Montesquieu  a  de 
commun  avec  le  baron  prussien  Anacharsis  Clootz.  En 
1801,  continue  Portalis,  on  procéda  différemment.  ~  Le 
moment  était  passé  où,  sous  le  charme  des  théories  sédui- 
santes d'un  droit  des  gens  idéal,  on  se  persuadait  que, 
durant  les  querelles  d'Etat  à  Etat,  les  liens  de  la  frater- 
nité universelle  pouvaient  subsister  entre  les  sujets  des 
puissances  belligérantes.  »  C'est  dire  que  l'étranger  n'est 
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pas  un  frère,  qu'il  est  un  ennemi.  En  effet,  les  querelles 
se  sont  ranimées,  plus  violentes  que  jamais;  si  elles  suf- 
fisent pour  déserter  la  fraternité,  il  faut  la  ranger  parmi 
les  rêves,  et  dire  avec  Hobbes,  que  l'homme  est  un  loup 
pour  l'homme,  et  c'est  dérision  que  de  traiter  d'un  droit 
qui  règne  entre  les  loups.  Portalis  parlait  au  sein  d'une 
Académie  des  sciences  morales ,  donc  philosophiques  ; 
cependant,  il  jette  la  philosophie  par-dessus  bord:  -  L'élé- 
ment philosophique ,  cï abord  prépondérant ,  cède  par 
degrés  à  l'élément  historique.  »  Qu'est-ce  que  cet  élément 
historique  l  La  tradition  des  anciens  légistes,  qui  remonte 
jusqu'aux  XII  Tables  ;  là  elle  porte  son  vrai  nom  :  In  hos- 
tem  perpétua  auctoritas.  » 

La  restauration  abolit  le  droit  d'aubaine,  au  nom  de 
l'intérêt  économique,  pour  attirer  en  France  les  étrangers, 
leurs  capitaux  et  leur  industrie.  Portalis  n'aime  point  ces 
considérations, et,  à  mon  avis  aussi,  elles  ne  doivent  venir 
qu'en  seconde  ligne  ;  c'est  le  droit  qui  doit  régir  le  monde, 
et  non  l'intérêt.  Telle  n'est  pas  la  pensée  de  l'académicien 
français  :  *  Si,  dit-il,  la  richesse  est  un  élément  de  puis- 
sance, si  les  capitaux  peuvent  seuls  vivifier  l'industrie,  le 
premier  et  le  plus  urgent  besoin  d'un  pays,  c'est  le  dévoue- 
ment de  ses  citoyens.  «  Rien  de  plus  vrai.  Mais  est-ce 
à  dire  que  les  citoyens  ne  seront  dévoués  que  pour  autant 
que  les  étrangers  seront  traités  en  ennemis  \  Etrange 
dévouement  qui  consiste  à  être  profondément  égoïste  ! 
Portalis  continue  :  *  Le  législateur  doit  craindre  qu'on 
ne  livre  à  des  étrangers,  avec  une  partie -notable  de  la 
propriété  du  sol,  l'influence  qu'elle  donne  à  ses  posses- 
seurs. r>  S'il  en  est  ainsi,  il  faut  revenir  aux  XII  Tables, 
et  exclure  l'étranger  non  seulement  des  droits  civils, 
mais  lui  refuser  encore  le  droit  naturel  de  propriété  immo- 
bilière. Et  la  richesse  mobilière,  qui  est  illimitée,  n'est- 
elle  pas  plus  dangereuse  que  la  possession  de  quelques 
arpents  de  terre  l  II  faut  donc  aller  plus  loin  ;  il  faut  que 
chaque  Etat  s'entoure  d'un  mur  chinois.  Voilà  à  quoi 
aboutit  le  patriotisme,  qui  consiste  à  aimer  sa  patrie  en 
haïssant  l'étranger  !  Ce  sont  ces  sentiments  hostiles  qu'il 
faut  combattre  et  détruire  si  l'on  veut  réaliser  l'idée  de  la 
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fraternité  humaine  ;  et  tel  est  bien  le  but  de  la  science 
du  droit  civil  international.  Même  en  laissant  de  côté  la 
fraternité  qui  déplaît  aux  tommes  positifs,  peut-il  y  avoir 
un  droit  international  privé  sans  des  traités  internatio- 
naux ?  Et  ces  traités  sont-ils  possibles,  tant  que  les 
hommes  politiques  voient  un  ennemi  dans  l'étranger  l 
Les  négociations  de  Mancini  sont  une  réponse  à  ma  ques- 
tion (1). 

§11.    —  Du  principe  de  réciprocité. 

Iî£.  Il  y  a  un  courant  plus  fort  que  les  préjugés  d'un 
patriotisme  haineux.  En  France,  une  loi  du  14  juillet  1819 
abolit  le  droit  d'aubaine.  Cet  exemple  fut  imité  en  Bel- 
gique et  en  Hollande.  Logiquement,  les  législateurs  mo- 
dernes auraient  dû  étendre  à  tous  les  droits  civils  le 
principe  qu'ils  établissaient  pour  le  plus  important  de  ces 
droits,  celui  de  succéder,  de  disposer  et  de  recevoir.  Ils 
se  bornèrent  à  corriger  la  plus  criante  des  iniquités.  L'ar- 
ticle 1 1  subsiste  donc  et  avec  lui  la  fausse  théorie  des 
droits  civils.  Heureusement  que  l'application  en  est  peu 
fréquente;  ce  n'est  plus  qu'un  débris  d'un  autre  âge  qui 
doit  disparaître.  Toutefois,  il  en  résulte  toujours  des  diffi- 
cultés et  des  controverses  sans  fin.  Je  dirai  plus  loin 
quelle  est  la  vraie  condition  de  l'étranger,  d'après  le  droit 
français;  quels  sont  les  droits  naturels  dont  il  jouit,  quels 
sont  les  droits  dits  civils  dont  les  lois  et  la  doctrine  lui 
reconnaissent  la  jouissance,  enfin,  quels  sont  les  droits 
qui  lui  sont  refusés.  Pour  le  moment,  j'expose  les  prin- 
cipes généraux  ;  il  me  faut  donc  voir  quelles  sont  les 
conditions  sous  lesquelles  l'article  1 1  accorde  à  l'étranger 
la  jouissance  des  droits  civils. 

1ÎJ.  La  condition  essentielle,  c'est  la  réciprocité  : 
v  L'étranger  jouira  en  France  des  mêmes  droits  que  ceux 
qui  sont  ou  seront  accordés  aux  Français  par  les  traités 
de  la  nation  à  laquelle  cet  étranger  appartiendra.  »  En 
apparence,  cette  condition  est  très  juste.  «  C'est  le  meil- 

1)  Voyez  le  t.  1er  de  ces  Etudes,  p.  40. 
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leur  moyen,  dit  Treilhard  dans  l'Exposé  des  motifs, 
pour  engager  les  gouvernements  étrangers  à  accorder  la 
jouissance  des  droits  civils  aux  Français.  L'expérience  le 
prouve.  Sous  l'ancien  régime,  le  droit  d'aubaine  avait  été 
presque  entièrement  aboli  par  une  série  de  traités.  Qu'ar- 
riva-t-il  lorsque  l'Assemblée  Constituante,  cédant  à  une 
générosité  irrénéchie,  prononça  l'abolition  du  droit  d'au- 
baine au  nom  de  la  fraternité  universelle  ?  Elle  espérait 
que  les  autres  Etats  suivraient  l'exemple  que  leur  donnait 
la  France.  Illusion  !  Depuis  1789,  il  ne  se  fit  plus  un 
seul  traité.  Et  rien  de  plus  naturel.  Les  peuples,  plus 
encore  que  les  individus,  se  guident  d'après  leur  intérêt  : 
c'est  la  base  des  relations  internationales.  Ils  consentirent 
à  traiter  avec  la  France,  sous  l'ancienne  monarchie, 
parce  qu'ils  ne  pouvaient  obtenir  le  droit  de  succéder  que 
par  des  traités.  Quand  l'Assemblée  nationale  leur  donna 
tout  ce  qu'ils  pouvaient  désirer  pour  eux-mêmes,  ils  ne 
firent  plus  de  convention  pour  donner  le  droit  de  succéder 
aux  Français,  parce  qu'ils  n'y  avaient  plus  aucun  intérêt. 
Veut-on  que  les  étrangers  obtiennent  partout  la  jouis- 
sance des  droits  civils,  il  faut  rétablir  le  principe  de  la 
réciprocité  (1).  » 

14.  Le  principe  de  réciprocité  fut  vivement  combattu 
au  sein  du  Tribunat.  Un  des  plus  nobles  représentants 
des  idées  de  1789,  Boissy  d'Anglas,  soutint  qu'il  était 
contraire  à  l'intérêt  bien  entendu  de  la  France.  Ce  qui  lui 
importe,  c'est  d'attirer  dans  son  sein  les  étrangers  qui  lui 
apporteront  leurs  capitaux  et  leur  industrie.  Pour  qu'ils 
consentent  à  s'établir  chez  nous,  dit  le  tribun,  il  faut  leur 
accorder  la  jouissance  des  droits  privés,  sans  lesquels  ils 
n'auraient  pas  la  liberté  civile.  La  concession  des  droits 
civils  étant  avantageuse  à  la  France,  il  ne  faut  pas  la 
subordonner  à  la  condition  de  réciprocité.  Cette  condition 
n'a  pas  de  sens.  Elle  aboutit  à  dire  que  nous  devons 
attendre,,  pour  faire  ce  qui  est  juste  est  utile,  que  les 
peuples  étrangers  fassent  de  leur  côté  ce  qui  est  utile  et 
juste  (2).  Si,  dit  un  autre  tribun,  il  nous  est  avantageux 

(1)  Treilhard,  Exposé  des  motifs,  n°  9  (Locré,  t.  I,  p.  468). 

(2)  Séance  du  Tribunat  du  29  frimaire  an  x  (Archives  varie i dentaires, 
t.  III,  p.  195). 


CONDITION    DES    ETRANGERS.  33 

d'accorder  aux  étrangers  la  jouissance  des  droits  civils, 
il  faut  la  leur  donner,  quand  même  ils  nous  la  refuseraient 
chez  eux  (1). 

Quant  à  l'expérience  que  Treilhard  invoquait  en  faveur 
du  système  de  réciprocité,  elle  n'est  pas  aussi  décisive 
qu'il  le  prétendait.  Si,  depuis  1789,  il  n'y  a  plus  eu  de 
traité  pour  l'abolition  du  droit  d'aubaine,  si  les  autres 
nations  n'ont  pas  suivi  l'exemple  de  la  France,  la  raison 
en  est  bien  simple.  Faut-il  rappeler  la  coalition  univer- 
selle qui  se  forma  contre  la  France  révolutionnaire?  Est-ce 
quand  toutes  les  mauvaises  passions  étaient  déchaînées 
contre  la  France  libre  et  républicaine  que  l'on  pouvait 
songer  à  traiter  avec  elle  1  La  guerre  a  été  permanente 
depuis  1789;  ce  n'était  certes  pas  le  moment  d'entrer  en 
négociation  avec  un  gouvernement  que  l'on  voulait  dé- 
truire. Même  les  Etats  qui  se  retirèrent  de  la  coalition 
détestaient  les  idées  françaises  et  les  repoussaient,  comme 
on  cherche  à  se  mettre  à  l'abri  de  la  peste.  «  Eh!  que 
nous  importe,  après  tout,  disaient  les  tribuns,  que  les  rois 
refusent  de  traiter  avec  la  France  l  Nous  faisons  ce  qui 
est  juste,  ce  qui  est  utile.  Libre  à  eux  de  s'obstiner  dans 
leurs  vieux  préjugés  (2).  » 

15.  Les  faits  ont  donné  raison  au  Tribunat.  En 
France,  en  Belgique,  en  Hollande,  le  droit  d'aubaine  a 
été  aboli  sans  réciprocité,  et,  chose  remarquable,  l'aboli- 
tion a  été  décrétée,  au  nom  de  l'intérêt  national  bien 
entendu.  Voilà  la  doctrine  de  l'intérêt  qui  se  condamne 
elle-même.  En  1802,  Napoléon  fait  décréter  la  récipro- 
cité, dans  l'intérêt  français.  En  1819,  la  Restauration 
accorde  aux  étrangers  le  droit  d'hérédité,  le  plus  considé- 
rable des  droits  civils,  sans  réciprocité,  en  déclarant  que 
la  réciprocité  est  contraire  à  l'intérêt  français.  Gela 
prouve  que  rien  n'est  aveugle  comme  l'intérêt,  qui  se  croit 
si  clairvoyant.  Il  est  bon  de  le  constater,  car  Treilhard  a 
raison  de  dire  que  les  peuples  sont  plus   égoïstes   que 


(1)  Discours  de  Curée  dans  la  séance  du  15  nivôse  an  x  (Archives  parle- 
mentaires, t.  III,  p.  336). 

(2)  Boissy  d'Anglas  et  Curée  (Archives  parlementaires,  t.  III,  p.   196 
et  340). 
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les  individus,  et  il  est  si  facile  aux  hommes  politiques 
d'invoquer  l'intérêt,  à  défaut  de  bonnes  raisons.  Sous  l'an- 
cien régime,  les  rois  de  France  s'emparaient  des  biens 
délaissés  par  les  étrangers  ;  cela  s'appelait  un  fleuron  de 
la  couronne  de  France.  En  1819,  un  homme  de  l'ancien 
régime,  le  duc  de  Lévis,  qualifia  le  droit  d'aubaine  de 
spoliation.  Que  rapportait  ce  droit  barbare  au  roi  de 
France  ?  La  bagatelle  de  40,000  écus,  qu'il  distribuait  à 
des  favoris  ou  à  des  favorites  de  bas  étage,  à  des  valets 
et  à  des  femmes  de  chambre,  et  pour  ce  mince  profit,  il 
écartait  de  la  France  les  capitaux  et  l'industrie  des  étran- 
gers. Il  faut  sans  cesse  mettre  cette  leçon  sous  les  yeux 
des  peuples,  afin  qu'ils  apprennent  que  l'intérêt  est  un 
mauvais  conseiller. 

Je  me  permets  de  leur  recommander  un  autre  principe, 
qui  ne  les  trompera  jamais  :  c'est  la  justice.  Les  légistes 
aussi  aiment  à  invoquer  l'intérêt  français  ;  c'est  manquer 
à  leur  mission  ;  ils  sont  les  organes  du  droit,  c'est-à-dire, 
de  la  justice  éternelle,  c'est  celle-là  qu'ils  doivent  prêcher 
aux  hommes.  Rappelons  encore  une  belle  parole  de  Boissy 
d'Anglas.  A  ceux  qui  disaient  que,  dans  les  relations 
internationales,  il  fallait  consulter  avant  tout  l'intérêt  de 
la  France,  il  répondait  :  «  Sans  doute,  mais,  heureuse- 
ment, cet  intérêt  est  toujours  fondé  sur  ce  qui  est  juste.  *» 
Ce  qui  veut  dire  :  Soyez  justes  avant  tout,  et  vous  y  trou- 
verez aussi  votre  intérêt. 

Ce  qui  trompe  les  légistes,  c'est  que  le  principe  de  réci- 
procité a  une  apparence  de  justice.  Ecoutons  Boulay,  qui 
fit  le  premier  Exposé  des  motifs  de  l'article  1 1  :  «  Accorder 
chez  nous  aux  étrangers  les  mêmes  droits  civils  que  ceux 
qu'ils  nous  accorderont  chez  eux,  quoi  de  plus  raison- 
nable, de  plus  conforme  aux  saines  idées  de  la  politique, 
du  droit  des  gens  et  de  la  nature  ?  Quoi  de  plus  propre  à 
favoriser  le  développement  des  idées  philanthropiques  et 
fraternelles  qui  devraient  lier  les  diverses  nations  (î)  ?  » 
Un  écrivain  français  va  jusqu'à  célébrer  le  système  de 


(1)  Boulay,  Premier  Exposé  des  motifs,  nos  9-12  (Locré,  t.  I,  p.  424  et 
uiv.). 
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réciprocité,  comme  un  monument  de  profonde  sagesse  (1). 
Il  est  bon  parfois  de  remonter  à  l'origine  d'un  principe, 
pour  en  saisir  le  sens  et  la  portée.  La  contrainte  par  corps 
a  trouvé  longtemps  des  défenseurs  parmi  les  hommes  de 
loi  ;  cependant,  ils  auraient  reculé  épouvantés  si  on  leur 
avait  dit  de  rétablir  la  contrainte  par  corps  dans  sa  forme 
primitive,  c'est-à-dire  l'esclavage  pour  dettes.  Il  en  est  de 
même  de  la  réciprocité.  Elle  procède  du  moyen  âge  : 
c'était  un  premier  effort  pour  réprimer  la  force  brutale 
qui  régnait  partout.  On  lit  dans  la  Grande  Charte,  que 
les  barons  anglo-normands  arrachèrent  à  leur  misérable 
roi,  Jean  sans  Terre  :  «  S'il  se  trouve  des  marchands 
dans  le  royaume,  au  commencement  d'une  guerre,  ils 
seront  mis  en  sûreté,  sans  aucun  dommage  de  leurs  per- 
sonnes ni  de  leurs  effets,  jusqu'à  ce  que  nous  ou  notre 
grand  justicier  soyons  informés  de  la  manière  dont  nos 
marchands  sont  traités  chez  les  ennemis  ;  et  si  les  nôtres 
sont  bien  traités,  ceux-ci  le  seront  aussi  parmi  nous  (2)  ». 
La  force  règne-t  elle  encore  dans  nos  sociétés  modernes, 
et  y  usurpe-t-elle  le  nom  de  droit,  comme  elle  le  faisait  au 
moyen  âge  (3)?  Toutes  nos  chartes  et  nos  constitutions 
portent  que  les  étrangers  jouissent  de  la  protection  accordée 
aux  personnes  et  aux  biens.  Le  droit  a  remplacé  la 
violence.  Il  est  temps  que,  dans  nos  lois  civiles  aussi,  on 
efface  les  traces  qui  y  restent  d'un  état  social  qui  n'est 
plus  le  nôtre  :  l'égalité  doit  prendre  la  place  des  repré- 
sailles et  de  la  réciprocité. 

Le  droit  est  une  science  logique.  On  s'étonne  que  les 
législateurs  qui  ont  aboli  le  droit  d'aubaine  sans  récipro- 
cité n'aient  pas  étendu  cette  innovation  à  tous  les  droits 
civils,  en  établissant  le  principe  de  l'égalité  entre  les 
étrangers  et  les  nationaux,  en  ce  qui  concerne  la  jouis- 
sance des  droits  privés.  Si  l'on  accorde  aux  étrangers, 
sans  condition  aucune,  le  plus  considérable  des  droits 
civils,  le  droit  d'acquérir  et  de  transmettre  à   cause  de 


(1)  Sapey,  les  Etrangers  en  France,  p.  161. 

(2)  Le  Baron,  Le  Code  des  étrangers,  p.  2. 

(3)  Où  sait  qu'en  Allemagne,  le  droit  du  plus  fort  s'appelait  Faust  Recht, 
le  droit  du  poing. 
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mort,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  ne  pas  généraliser  le 
principe  nouveau;  il  y  a  contradiction,  inconséquence  à 
ne  pas  le  faire.  Le  ministre  de  la  justice,  en  présentant 
à  la  chambre  des  pairs  le  projet  de  loi  abolissant  le  droit 
d'aubaine,  dit  que  l'on  avait  examiné  la  question  de  savoir 
si  l'on  abrogerait  l'article  11  ;  M.  de  Serre  répond  que 
l'on  n'y  avait  vu  aucun  avantage.  Il  est  curieux  de  l'en- 
tendre (1)  :  «  Ce  que  nous  désirons,  ce  sont  des  étrangers 
qui,  demeurant  propriétaires  dans  le  royaume,  s'y  fixe- 
ront naturellement,  ou  apporteront  des  capitaux  desquels 
nous  profiterons,  quand  même  leurs  propriétaires  ne  se 
fixeraient  pas  parmi  nous.  Le  but  sera  atteint,  si  nous  leur 
rendons  le  libre  et  entier  exercice  du  droit  de  propriété, 
en  levant  l'interdiction  de  disposer  et  de  recueillir,  qui 
restreint  et  asservit  ce  droit  dans  leurs  mains.  Les  autres 
droits  civils  n'ont  rien  de  commun  avec  celui  qu'il  nous 
est  avantageux  de  leur  restituer.  Ce  n'est  pas  par  un  mou- 
vement de  générosité  que  nous  voulons  effacer  des  diffé- 
rences relatives  aux  successions  et  aux  transmissions  de 
biens,  c'est  par  calcul  ;  il  ne  faut  donc  effacer  que  celles 
qui  peuvent  dissuader  les  étrangers  d'acquérir  ;  ils  n'ont 
besoin  pour  cela  ni  de  droits  politiques,  dont  nous  devons 
être  avares,  ni  même  de  la  plénitude  des  droits  civils.  « 
Voilà  le  langage  d'un  ministre  de  la  justice  dans  un 
royaume  qui  s'appelait  très  chrétien.  Le  ministre  oublie 
que  la  générosité,  qu'il  affecte  de  dédaigner,  n'est  autre 
chose  que  la  fraternité  humaine,  et  que  la  fraternité 
impose  des  obligations,  dans  le  sens  strict  du  mot.  Qui  a 
prêché  aux  hommes  qu'il  n'y  a  plus  ni  Grecs  ni  Barbares? 
Jésus-Christ.  Dans  le  royaume  très  chrétien,  on  n'aurait 
pas  dû  l'oublier.  La  fraternité  de  l'Evangile  est  une 
croyance  religieuse,  sans  doute  ;  mais  comment  des 
hommes,  frères  en  Dieu,  seraient-ils  étrangers  et  ennemis 
clans  la  vie  civile?  Les  principes  ne  se  scindent  pas  ainsi  ; 
si  les  hommes  sont  frères,  ils  doivent  l'être  dans  toutes 
les  relations  de  la  vie,  sauf  les  différences  politiques  que 
personne  ne  songe  à  effacer.  C'est  ce  que  le  législateur 

(1)  Moniteur  français  du  14  mai  1819. 
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italien  a  fait,   et  le  nouveau  principe  fera  le  tour  du 
monde. 

16.  L'article  11  du  code  Napoléon  exige  une  seconde 
condition  pour  que  l'étranger  jouisse  des  droits  civils  :  il 
faut  que  la  réciprocité  soit  établie  par  un  traité.  Cette 
condition  se  justifie  par  la  considération  que  les  traités 
sont  des  conventions  qui  lient  les  parties  contractantes  ; 
ils  offrent  une  garantie  que  les  lois  ne  donnent  point,  car 
les  lois  peuvent  être  changées  d'un  jour  à  l'autre,  et  cette 
instabilité  détruirait  la  sécurité,  qui  est  l'âme  des  rela- 
tions civiles.  Les  traités  sont  plus  stables,  puisqu'ils  sont 
faits  dans  un  esprit  de  perpétuité  et  que  les  nations  ne 
les  rompent  pas  sans  de  graves  considérations.  Toutefois, 
les  traités  ont  aussi  leur  inconvénient  :  ils  font  dépendre 
la  jouissance  des  droits  civils  des  rapports  politiques  qui 
existent  entre  les  peuples.  Les  guerres,  les  révolutions 
rompent  tout  lien  pacifique  entre  les  nations;  l'état  de 
guerre  a  été  permanent  entre  la  France  et  l' Angleterre 
pendant  la  révolution  et  sous  l'empire  ;  il  en  résulta 
qu'aucune  convention  internationale  n'était  possible,  et, 
par  suite,  les  Anglais  ne  jouissaient  point  des  droits  civils 
en  France,  ni  les  Français  en  Angleterre.  Il  y  a  plus. 
Sous  l'ancien  régime,  il  n'était  intervenu  entre  les  deux 
pays  aucun  traité  qui  assurât  aux  Anglais  la  jouissance 
des  droits  civils  en  France  ;  mais  des  lettres  patentes  du 
18  janvier  1787  déclarèrent  les  Anglais  habiles  à  suc- 
céder en  France  à  leurs  parents  français  ;  puis  vinrent  les 
décrets  de  l'Assemblée  constituante,  qui  abolirent  le  droit 
d'aubaine,  ainsi  que  l'incapacité  qui  frappait  les  étrangers. 
Les  Anglais  pouvaient-ils,  en  vertu  de  ces  actes  légis- 
latifs, recueillir  une  succession  en  France?  La  cour  de 
Metz  s'était  prononcée  en  faveur  des  héritiers  anglais  : 
l'arrêt  a  été  cassé,  et  il  devait  l'être,  sous  l'empire  du 
code  civil  (î).  En  effet,  l'article  1 1  exige  la  réciprocité 
contractuelle  ;  il  déroge,  par  cela  même,  aux  lois  anciennes 
qui  accordaient  aux  Anglais  le  droit  héréditaire  sans 
l'existence  d'un  traité. 

(1)  Cassation.  6  avril  1819  (Dalloz,  Répertoire,  au  mot  Succession,  n°110). 
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Les  révolutions  peuvent  entraîner  la  même  impossi- 
bilité de  faire  des  conventions  internationales.  Telle  fut 
la  révolution  de  1830,  qui  scinda  le  royaume  des  Pays- 
Bas  en  deux  Etats,  la  Belgique  et  la  Hollande.  Conci- 
toyens jusque-là,  les  Hollandais  et  les  Belges  devinrent 
étrangers  ;  fallait-il  leur  appliquer  l'article  1 1  du  code 
Napoléon  ?  La  cour  de  cassation  décida  que  le  code 
n'était  pas  applicable;  il  suppose  des  nations  qui  peuvent 
régler  par  des  traités  les  rapports  juridiques  de  leurs 
sujets  respectifs;  or,  avant  1839,  l'indépendance  de  la 
Belgique  n'était  pas  reconnue  par  la  Hollande;  par  suite, 
les  deux  pays  se  trouvaient  dans  une  situation  anomale, 
révolutionnaire,  ce  qui  excluait  l'application  de  l'ar- 
ticle 11  (î).  Cette  décision  pourrait  être  contestée;  les 
guerres  durent  plus  longtemps  que  les  révolutions,  elles 
suspendent  aussi  toute  relation  politique  ;  ce  qui  n'em- 
pêche point  l'article  11  d'être  applicable.  Quoi  qu'il  en 
soit,  un  loi  du  20  mai  1837  dérogea  au  code  civil,  en  ce 
sens  que  l'étranger  était  admis  à  disposer  et  à  recevoir  à 
titre  gratuit,  en  Belgique,  sous  la  seule  condition  de  réci- 
procité, alors  même  qu'il  n'y  aurait  pas  de  traité;  une  loi 
ou  une  coutume  suffirait.  La  loi  de  1837  est  devenue  sans 
objet  depuis  que  le  droit  d'aubaine  est  aboli  par  la  loi  du 
27  avril  1865;  l'article  11  subsiste  donc  dans  son  intégra- 
lité, en  Belgique,  sauf  que  les  étrangers  y  jouissent  du 
droit  de  transmettre  et  de  recevoir  à  cause  de  mort. 

YS .  Un  écrivain  autrichien,  le  comte  Barth-Barten- 
heim,  dit  que  les  lois  des  peuples  concernant  les  étrangers 
donnent  la  mesure  de  «  leur  civilisation  *  (2).  Lomonaco 
dit  que  cela  témoigne  en  faveur  des  peuples  modernes, 
quand  on  les  compare  aux  republiques  de  la  Grèce  et  de 
Rome.  Il  est  vrai  que  nos  lois  ne  qualifient  plus  l'étranger 
d'ennemi  ;  mais  il  faut  ajouter  qu'elles  ne  le  traitent  pas 
encore  en  ami,  en  frère.  Au  dix-huitième  siècle,  la  France 
brillait  par  sa  philosophie  humaine,  cosmopolite;  au  nom 
de  la  fraternité  des  peuples,  Montesquieu  flétrit  le  droit 


(1)  Rejet,  17  novembre  1842  (Pasicrisie.  1842,  1,  353). 

(2)  Cité  par  Lomonaco.  Trattato  di  diritto  civile  internationale,  p.  295. 
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d'aubaine  comme  un  legs  de  la  barbarie  du  moyen  âge,  et 
à  sa  suite,  l'Assemblée  Constituante  l'abolit,  en  procla- 
mant que  tous  les  peuples  sont  frères.  Quelques  années 
se  passent,  et  les  constituants  sont  traités  d'utopistes;  le 
législateur  français  exclut  l'étranger  de  la  jouissance  des 
droits  civils  jusqu'à  ce  qu'un  traité  ait  accordé  ces  droits 
aux  Français  ;  le  calcul  des  utilitaires  a  pris  la  place,  je 
ne  dis  pas  des  sentiments  généreux,  mais  du  droit  et  de 
la  justice.  Cependant,  il  ne  faut  jamais  désespérer  du 
progrès.  En  1819,  la  France  renonça  au  droit  d'aubaine, 
sans  réciprocité.  Vainement  dit-elle  qu'elle  le  fit  par 
intérêt  national;  sous  la  Restauration,  on  ne  pouvait 
invoquer  les  principes  de  1789.  Dieu  se  sert  même  de  nos 
mesquines  passions  pour  conduire  les  peuples  vers  un 
meilleur  avenir.  Les  restaurations  passent  et  l'ère  révolu- 
tionnaire reprend  son  cours.  Des  nations  sortent  de  leur 
tombeau  séculaire.  L'Italie,  si  richement  douée  par  le 
Créateur,  conquiert  la  liberté,  en  même  temps  que  son 
existence  nationale.  Le  premier  usage  qu'elle  fait  de  son 
indépendance,  c'est  de  reconnaître  le  principe  de  natio- 
nalité chez  tous  les  peuples  ;  elle  proclame,  dans  son 
code,  qu'il  n'y  a  plus  d'étrangers,  et  elle  permet  à  tout 
homme  d'invoquer  son  droit  national.  Ainsi,  le  progrès 
s'accomplit  malgré  la  résistance  des  partisans  du  passé. 
L'initiative  que  l'Italie  a  prise  ne  restera  pas  stérile  ;  la 
Belgique  va  suivre  son  exemple,  et  la  France  républicaine 
reprendra  la  tradition  de  1789. 

SECTION  II.  —   Droit  étranger. 

§  Ier.   Le  droit  anglo- américain. 

1.     LA    COMMON    LAW. 

18.  Le  code  Napoléon  a  formulé  le  droit  traditionnel 
en  ce  qui  concerne  la  condition  des  étrangers,  et  la  tradi- 
tion consacrait  le  principe  de  l'inégalité.  En  ce  sens,  on 
a  tort  d'imputer  l'inégalité  au  législateur  français  ;  il  faut 
s'en  prendre  au  légistes  qui  siégeaient  au  conseil  d'Etat. 
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Il  est  vrai  qu'il  y  avait  une  autre  assemblée  où  dominaient 
les  idées  de  1789;  le  premier  consul  aurait  bien  fait 
d'écouter  le  Tribunat;  l'oeuvre  de  la  codification  se  serait 
faite  avec  plus  de  diffi culte,  comme  partout  où  il  y  a  une 
opposition,  mais  aussi,  le  code  n'aurait  pas  été  souillé  par 
la  mort  civile,  et  au  lieu  de  reculer  jusqu'à  l'antiquité,  en 
déclarant  l'étranger  sans  droit,  la  France  aurait  poursuivi 
l'œuvre  de  la  Constituante,  et  elle  aurait  tenu  le  premier 
rang  parmi  les  nations  civilisées,  ce  qui  eût  été  une  plus 
grande  gloire  que  celle  des  armes  que  Napoléon  lui  donna, 
triste  gloire  qui  aboutit  à  une  triple  invasion  et  au  démem- 
brement de  la  France.  Les  Français,  qui  professent  une 
espèce  de  culte  pour  le  code  civil,  oublient  que  ce  code 
porte  le  nom  de  Napoléon,  et  qu'à  bien  des  égards,  c'est 
une  idée  napoléonienne.  Qu'ils  maintiennent  le  code  civil, 
en  tant  qu'il  est  l'expression  de  la  sagesse  des  siècles, 
mais  qu'ils  répudient  les  principes  réactionnaires  qui  leur 
ont  été  imposés  par  le  premier  consul.  Telle  est  l'inégalité 
des  étrangers  ;  il  a  fallu  un  coup  d'Etat,  c'est-à-dire  la 
violence,  pour  le  faire  adopter  par  le  Tribunat  et  par  le 
Corps  législatif. 

Ce  qui  prouve  que  l'esprit  traditionnel  est  le  vice  du 
code  Napoléon,  c'est  que  l'inégalité  pèse  sur  l'étranger 
partout  où  règne  la  tradition.  Or,  nulle  part,  la  tradition 
n'est  aussi  puissante  qu'en  Angleterre  et  aux  Etats-Unis. 
La  common  law  y  exerce  une  véritable  tyrannie  dans  le 
domaine  de  la  science  ;  et  ce  droit  remonte  jusqu'au 
onzième  siècle,  à  la  conquête  de  l'Angleterre  par  les  Nor- 
mands. Chose  étrange,  les  Anglais,  si  fiers  de  leur  liberté, 
les  Américains,  plus  orgueilleux  encore  de  leurs  institu- 
tions républicaines,  sont  régis,  dans  leur  vie  privée,  par 
le  droit  féodal,  implanté  en  Angleterre  par  la  rude  main 
des  conquérants.  Cela  explique  un  fait  qui  paraît  étrange  : 
les  deux  peuples  qui  se  vantent,  et  à  bon  droit,  de  leur 
liberté,  ont  été  jusqu'à  nos  jours  les  plus  hostiles  aux 
étrangers. 

Ces  mêmes  peuples  se  disent  aussi  chrétiens  par  excel- 
lence, alors  qu'ils  répudient  la  maxime  essentielle  du 
christianisme  de  Jésus-Christ,  la  fraternité  et  la  charité. 
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On  pourrait  croire  qu'il  faut  s'en  prendre  à  l'esprit  aristo- 
cratique, égoïste  de  sa  nr.ture,  comme  toutes  les  institu- 
tions qui  partagent  l'humanité  en  castes.  Mais,  si  l'Angle- 
terre est  aristocratique,  par  contre,  la  démocratie  coule  à 
pleins  bords  aux  Etats-Unis,  et  les  Américains  ne  sont 
pas  plus  favorables  aux  étrangers  que  les  Anglais.  Faut-il 
accuser  l'esprit  commercial  qui  a  été  longtemps  et  est 
encore,  en  dépit  delà  doctrine  des  économistes,  un  esprit 
de  lucre  exclusif,  et,  par  suite,  d'intérêt  national  mal 
entendu?  Peut-être.  Cependant,  il  s'est  trouvé  des  nations 
commerçantes  qui,  par  une  politique  mieux  entendue,  ont 
favorisé  les  étrangers,  pour  les  appeler  dans  leur  sein. 
Grotius  le  dit  des  Hollandais,  et  l'on  peut  ajouter  que  le 
commerce,  s'il  commence  par  être  égoïste,  devient  cosmo- 
polite par  la  force  des  choses,  puisqu'il  ne  vit  que  par  les 
relations  internationales,  tandis  que  l'exclusion  des  étran- 
gers et  l'hostilité  d'un  peuple  commerçant  contre  l'autre 
seraient  la  guerre  de  tous  contre  tous.  La  véritable  cause,  à 
mon  avis,  qui  a  perpétué  jusqu'à  nos  jours,  dans  l'ordre 
civil,  les  sentiments  étroits  et  hostiles  que  le  moyen  âge 
témoignait  aux  étrangers,  c'est  l'esprit  routinier  qui  s'en- 
racine chez  les  légistes,  là  où  le  droit  est  essentiellement 
coutumier.  Telle  est  la  common  law  qui  s'est  formée  en 
Angleterre  par  l'action  exclusive  des  mœurs  nationales, 
et  que  les  émigrants  anglais  ont  emportée  avec  eux  dans 
les  colonies  de  l'Amérique.  Le  droit  était  coutumier  dans 
toute  l'Europe,  mais  en  Allemagne,  en  France  et  dans 
les  pays  du  Midi,  le  droit  romain  régnait  à  côté  des  cou- 
tumes ;  là  même  où  il  n'avait  pas  force  de  loi,  il  jouissait 
d'une  autorité  plus  grande  peut-être,  celle  de  raison 
écrite.  L'étude  des  chefs-d'œuvre  du  droit  élargissait  les 
esprits  et  leur  imprimait  un  certain  cosmopolitisme,  carac- 
tère que  le  droit  romain  tenait  de  la  conquête  et  de  la 
philosophie  stoïcienne.  Il  n'en  fut  pas  de  même  en  Angle- 
terre :  les  écrits  des  jurisconsultes  romains  n'y  exercèrent 
pas  la  moindre  influence  sur  le  droit.  Toute  la  science 
consistait  en  précédents  ;  et  tel  est  encore  aujourd'hui  le 
trait  caractéristique  des  légistes  anglo-américains.  L'ab- 
sence d'un  enseignement  scientifique  a  contribué  à  abaisser 
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le  droit,  car  c'est  l'abaisser  que  de  le  réduire  à  une  simple 
pratique,  et  une  pratique  qui  remonte  aux  Anglo-Saxons 
et  aux  Anglo-Normands  !  Il  en  résulte  que  le  droit  privé 
est  resté  imprégné  de  l'esprit  féodal.  Or,  la  féodalité  est 
exclusive,  hostile  à  tout  ce  qui  est  étranger;  au  moyen 
âge  comme  à  Rome  du  temps  des  XII  Tables,  l'étranger 
était  un  ennemi.  Ajoutez  à  cela  que  la  féodalité  s'incarne 
dans  le  sol  ;  ceux  qui  naissaient  sur  le  sol  partageaient  la 
liberté  ou  la  servitude  qui  y  régnaient.  La  servitude  a 
disparu  de  l'Angleterre  et  des  Etats-Unis,  mais  c'est  tou- 
jours le  sol  qui  donne  la  nationalité  et  les  droits  qui  y  sont 
attachés  ;  celui  qui  est  né  hors  de  ce  sol  privilégié  ne  par- 
ticipe en  rien  ni  à  la  liberté,  ni  même  au  droit  privé,  car 
le  droit  privé  et  le  droit  public  sont  une  dépendance  du 
régime  féodal  qui  régit  encore,  en  théorie  du  moins,  les 
Anglais  et  les  Américains  :  leur  liberté  date  du  treizième 
siècle  et  leur  droit  remonte  encore  plus  haut.  C'est  ce  droit 
qui  a  régi  les  étrangers  jusqu'à  nos  jours. 

19.  On  lit  dans  un  rapport  fait  au  Parlement  en  1843 
que  la  législation  anglaise  sur  les  incapacités  qui  frappent 
les  étrangers  est  plus  rigoureuse  que  celle  d'aucun  autre 
Etat  (î).  En  France,  l'étranger,  s'il  mourait  serf,  vivait 
du  moins  libre.  En  Angleterre,  l'étranger  étant  en  dehors 
des  liens  de  la  vassalité  féodale,  n'avait  aucun  droit,  ni 
vivant,  ni  mourant.  Tout  le  sol  relevait  du  roi;  personne 
ne  pouvait  avoir  un  droit  quelconque  sur  un  immeuble 
qu'en  qualité  de  vassal  du  roi,  et  pour  être  vassal  du 
roi,  il  fallait  lui  prêter  foi  et  hommage,  ce  qu'un  étran- 
ger ne  pouvait  faire  sans  abdiquer  sa  patrie.  C'est  ainsi 
que  lord  Coke  explique  un  statut  d'Henri  VIII  en  vertu 
duquel  les  étrangers  ne  pouvaient  prendre  à  bail  une  mai- 
son, sous  peine  de  cinq  livres  sterling  d'amende;  le  bail 
était  déclaré  nul  et  de  nul  effet.  Prise  dans  un  sens 
absolu,  cette  prohibition  aurait  rendu  impossible  tout 
séjour  dés  commerçants  étrangers  dans  la  Grande-Bre- 
tagne; or,  le  législateur  anglais  a  toujours  favorisé  le 
commerce;  on  permit  donc  aux  commerçants  étrangers 

(1)  Le  Baron,  Le  Code  des  étrangers,  p.  63. 
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de  prendre  à  bail  une  maison  d'habitation,  comme  acces- 
soire de  leur  commerce.  Encore  ce  droit  fut-il  soumis  à 
des  restrictions  dans  lesquelles  il  est  inutile  d'entrer  ici  (1). 
Le  statut  d'Henri  VIII  ne  fut  rapporté  que  de  nos  jours; 
une  loi  de  la  reine  Victoria  permet  aux  étrangers  amis  de 
prendre  à  bail  des  terres,  maisons  ou  autres  héritages, 
mais  avec  une  nouvelle  restriction  :  le  bail  ne  peut  excéder 
vingt  et  un  ans  (2). 

Ce  statut  fut  porté  en  1843,  après  de  longues  délibéra- 
tions. On  ouvrit  une  enquête  sur  l'exécution  des  lois 
anciennes.  Des  témoins  d'une  grande  autorité  y  furent 
entendus,  entre  autres,  lord  Brougham,  qui  fut  d'avis  de 
permettre  aux  étrangers  d'acquérir  des  propriétés  immo- 
bilières dans  le  royaume,  comme  cela  se  faisait  sur  le  con- 
tinent; l'illustre  homme  d'Etat  était  lui-même  propriétaire 
d'un  domaine  près  de  Cannes,  dans  le  département  du 
Var.  A  l'appui  de  cette  innovation,  on  disait  que  l'incapa- 
cité d'acquérir  un  immeuble  était  facilement  éludée,  ce  qui 
constituait  une  situation  illégale  et,  partant,  dangereuse. 
Le  rapport  fait  au  nom  du  comité  constata  que  les  étran- 
gers avaient  rendu  de  grands  services  à  l'industrie  anglaise, 
et  que  les  émigrés  pour  cause  d'intolérance  catholique 
payèrent  avec  usure  l'hospitalité  que  la  Grande-Bretagne 
leur  offrit.  Ces  arguments  ne  convainquirent  pas  le  Par- 
lement; il  se  borna  à  décider  que  les  étrangers  pouvaient 
posséder  toute  espèce  de  propriété  mobilière;  et  il  consa- 
cra formellement  l'incapacité  de  posséder  des  immeubles  (3). 

20.  Tant  est  grande  la  puissance  des  préjugés  tradi- 
tionnels en  Angleterre  !  Il  faut  nous  y  arrêter  un  instant  ; 
elle  explique  non  seulement  l'incapacité  qui  a  si  longtemps 
frappé  les  étrangers,  mais  aussi  l'opposition  que  les  prin- 
cipes du  droit  civil  international  trouvent  chez  les  légistes 
anglo-américains  :  ne  reconnaissant  aucun  droit  à  l'étran- 
ger, comment  pourraient-ils  respecter  les  lois  qui  le 
régissent  \  Blackstone  nous  dira  pourquoi  les  étrangers  ne 
peuvent  pas  posséder  d'immeubles  en  Angleterre.  Depuis 

(1)  Le  Baron,  Code  des  étrangers,  p.  10,  81  et  106. 

(2)  Le  Baron,  Code  des  étrangers,  p.  105. 

(3)  Le  Baron,  Code  des  étrangers,  p.  63,  64.  71,  80. 
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Guillaume  le  Conquérant,  il  est  reçu  pour  maxime  que  le 
roi  est  le  seigneur  suprême  de  toutes  les  terres  du 
royaume;  par  suite,  toute  terre  doit  être  tenue  du  suze- 
rain; or,  les  étrangers  ne  doivent  aucune  allégeance  au 
roi  ;  de  là  une  incapacité  radicale  de  posséder  une  partie 
du  sol.  Il  est  vrai  que  la  suzeraineté  du  roi  et  sa  seigneurie 
étaient  devenues  une  pure  fiction.  Mais  peu  importe,  cette 
fiction  était  le  fondement  de  la  propriété,  et,  par  consé- 
quent, de  la  constitution  du  royaume.  On  craignait 
d'ébranler  tout  l'édifice  de  la  société  anglaise  en  portant  la 
main  sur  la  base  de  l'ordre  social  (i). 

On  fait  un  grief  à  la  France  de  son  droit  d'aubaine.  Eh 
bien,  ce  droit  si  odieux,  flétri  par  Montesquieu  comme  un 
débris  de  la  barbarie  de  nos  ancêtres,  peut  passer  pour 
une  loi  humaine,  libérale,  en  comparaison  de  la  common 
law  d'Angleterre.  On  abolissait  le  droit  d'aubaine  par  des 
traités,  et,  de  fait,  il  était  presque  aboli  sur  le  continent, 
par  des  conventions  internationales,  lorsque  l'Assemblée 
Constituante  en  prononça  l'abolition.  Il  n'en  est  pas  de 
même  de  l'incapacité  qui  frappe  l'étranger  en  Angleterre  : 
les  traités  n'y  peuvent  rien  changer.  Voilà  pourquoi  il  n'y 
eut  jamais  de  traité  entre  l'Angleterre  et  la  France  pour 
l'abolition  du  droit  d'aubaine.  Il  fallait  transformer  la 
condition  de  la  propriété  telle  qu'elle  existe  depuis  Guil- 
laume le  Conquérant;  il  faut  que  le  roi  cesse  d'être  suze- 
rain, propriétaire  de  tout  le  sol;  il  faut  que  la  propriété, 
au  lieu  d'être  une  tenure  féodale,  devienne  la  propriété 
libre  du  droit  romain. 

21.  Les  conséquences  qui  découlent  du.  principe  an- 
glais nous  paraissent  aussi  étrangesque  le  principe  même. 
C'est  qu'en  France  et  en  Belgique,  la  féodalité  civile  n'est 
plus  que  de  l'histoire,  que  les  savants  mêmes  ignorent; 
extirpée  jusqu'à  la  racine  par  la  Révolution,  il  n'en  reste 
plus  aucune  trace  dans  nos  mœurs,  à  peine  un  souvenir. 
En  Angleterre,  jusqu'en  1870,  les  étrangers  ne  pouvaient 
être  propriétaires  du  sol  ;  on  éludait  sans  doute  la  loi  ; 
mais  en  droit  strict,  si  par  une  voie  quelconque,  achat, 

(1)  Blackstone,  Commentaries,  t.  I,  p.  370-372  (7e  édit..  de  H75). 
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donation,  testament  ou  succession,  un  étranger  possédait 
un  immeuble,  cet  immeuble  était  confisqué  au  profit  du  roi , 
seigneur  suzerain.  La  ficiion  était  une  loi  que  les  juges 
étaient  tenus  d'appliquer  (1).  Il  a  été  jugé  que  la  capacité 
de  succéder  est  limitée  aux  enfants  de  pères  anglais  ;  un 
enfant  né  à  l'étranger  d'une  mère  anglaise  et  d'un  père 
étranger  ne  peut  succéder  aux  biens  immeubles  de  sa  mère, 
ni  exercer  les  droits  d'un  héritier  breton  (2).  Le  sang  héri- 
table  lui  manque,  et  le  sang  héritable  joue  un  grand  rôle 
dans  la  jurisprudence  anglaise.  Les  étrangers  ne  pouvaient 
pas  succéder;  c'est  pire  que  le  vice  d'extranéité,  comme 
disaient  les  vieux  jurisconsultes  français,  c'est  l'incapacité 
d'être  propriétaire,  tandis  qu'en  France  l'étranger  pou- 
vait acquérir,  puisqu'il  vivait  libre.  L'étranger  ne  pouvait 
avoir  d'héritiers  :  ni  de  parents  étrangers,  puisque  ceux-ci 
n'avaient  pas  de  sang  héritable  :  ni  de  parents  anglais, 
puisque  ses  biens,  s'il  en  avait,  appartenaient  au  roi  (3). 
Lord  Coke  rapporte  une  application  très  intéressante  du 
sang  héritable.  Un  étranger  s'établit  en  Angleterre  et  y 
a  deux  fils.  Ceux-ci  sont  Anglais,  comme  étant  nés  sur  le 
sol  d'Angleterre;  mais  ils  ne  peuvent  pas  succéder  à  leur 
père,  celui-ci  étant  incapable  de  transmettre  ses  biens 
immeubles,  puisque  ces  biens  appartiennent  au  roi.  Le 
droit  d'aubaine  n'allait  pas  jusque-là  ;  les  enfants  nés  en 
France,  étant  Français,  succédaient  à  leur  père;  ce  qui 
prouve  que  le  droit  d'aubaine  n'était  pas  féodal  en  France, 
comme  il  l'était  en  Angleterre.  Lord  Coke  continue.  L'un 
des  fils  vient  à  mourir  :  son  frère  peut-il  recueillir  les 
biens  que  son  frère  décédé  possédait?  Non,  répond  le 
célèbre  légiste.  En  effet,  s'ils  sont  parents,  c'est  parce 
qu'ils  sont  enfants  du  même  père;  or,  le  père  n'avait  pas 
de  sang  héritable,  il  ne  pouvait  donc  pas  en  communiquer 
à  ses  enfants  ;  ceux-ci  ne  pourraient  être  héritiers  de  leur 
père,  donc  ils  ne  sauraient  hériter  l'un  de  l'autre.    La 

(1)  Le  Baron,  Code  des  étrangers,  p.  114,  n°  92. 

(2)  Le  Baron,  Code  des  étrangers,  p.  78  et  suiv. 

(3)  Stephen,  New  Commentaries  on  the  laws  of  England  (7e  édit.,  1874), 
t.  I,  p.  440,  n°3.  Stephen  ne  fait  que  copier  ce  que  dit  Blackstone,  t.  II, 
p.  249,  n°  6.  La  propriété  est  restée  immuable  depuis  Guillaume  le  Con- 
quérant. 
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conséquence  était  tellement  rigoureuse,  disons  le  mot, 
tellement  inique,  que  la  jurisprudence  s'en  écarta,  mais 
pour  l'écarter,  elle  fut  obligée  de  contredire  les  principes 
et  le  bon  sens  ;  elle  décida  que  le  frère  pouvait  succéder  à 
son  frère,  quoiqu'ils  fussent  enfants  d'un  étranger,  parla 
singulière  raison  qu'ils  étaient  parents  immédiats,  sans 
que  l'on  dût  recourir  au  père  commun  (1)  :  c'est  à  peu  près 
comme  si  l'on  disait  qu'un  frère  engendre  l'autre  ! 

22.  Un  légiste  anglais  dit  que  le  statut  sur  la  natura- 
lisation de  1870  a  mis  la  common  lato  en  harmonie  avec 
les  principes  de  la  civilisation  moderne.  Jusqu'à  cette 
époque,  l'étranger  était  incapable  d'acquérir  et  de  trans- 
mettre aucun  droit  immobilier,  tandis  qu'il  pouvait  dispo- 
ser de  ses  biens  mobiliers  par  testament  (2);  nouvelle 
preuve  que  l'incapacité  qui  le  frappait  était  d'origine  féo- 
dale. La  -souveraineté  féodale  reposait  sur  le  sol,  pour 
mieux  dire,  le  sol  conférait  la  souveraineté  ;  c'est  la 
source  de  l'incapacité  qui  frappait  l'étranger,  et  la  tradi- 
tion féodale  sépare  comme  un  abîme  la  doctrine  des  Anglo- 
Américains  de  celle  qui  règne  sur  le  continent,  en  ce  qui 
concerne  le  droit  international  privé.  Tant  que  cette  bar- 
rière subsistera,  il  ne  faut  pas  songer  à  un  droit  universel, 
à  la  communauté  de  droit,  que  Savigny  propose  comme 
base  de  notre  science,  et  que  l'Italie  a  réalisée  dans  son 
code  civil.  Heureusement  qu'il  n'y  a  point  de  mur  chinois 
dans  le  monde  européen;  le  statut  de  1870  a  aboli  l'inca- 
pacité qui  frappait  l'étranger  ;  la  common  law,  immuable 
jusque-là,  a  subi  une  profonde  révolution.-  La  logique  des 
idées  amènera  une  révolution  analogue  dans  le  droit  civil 
international. 

A  lire  le  statut  de  la  reine  Victoria,  on  ne  lui  donne- 
rait pas  cette  importance.  Il  ne  dit  pas  que  la  reine  cesse 
d'être  propriétaire  de  toutes  les  terres,  il  ne  dit  pas  que 
la  propriété  n'est  plus  une  tenure.  Le  législateur  anglais, 
de  même,  que  les  légistes  anglais,  ne  procède  jamais  par 
principes,  il  prévoit  et  décide  des  cas,  des  espèces.  Mais 

(1)  Voyez  les  témoignages  dans  Stephen,  New  Commentaries,t.  I,  p.  4*0 
et  suiv. 

(2)  Le  Baron,  Code  des  étrangers,  p.  109,  n°  80. 
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ces  décisions  impliquent  de  nouveaux  principes,  que  la 
jurisprudence,  si  puissante  chez  les  Anglo- Américains,  en 
saura  bien  déduire.  L'étranger  est  admis  à  posséder  et  à 
tenir  des  terres,,  maisons  et  autres  héritages  dans  le 
Royaume-Uni.  Voilà  le  statut;  il  ajoute  deux  conditions 
et  une  réserve  :  c'est  que  l'étranger  soit  ami  et  réside  en 
Angleterre  ;  celui  qui  appartient  à  une  nation  ennemie  est 
lui-même  ennemi  et,  partant,  sans  droit.  C'est  un  débris 
de  la  vieille  tradition,  qui  confond  les  individus  avec  les 
Etats  et  considère  comme  ennemis  ceux  qui,  en  réalité, 
ne  le  sont  point.  L'étranger  non  résident  reste  aussi  sous 
l'empire  du  droit  traditionnel  ;  est-ce  parce  qu'il  ne  pro- 
cure aucun  profit  à  l'Angleterre  qu'on  ne  lui  accorde  la 
jouissance  d'aucun  droit?  Enfin,  le  statut  de  1870  n'est 
applicable  qu'à  la  Grande-Bretagne  ;  il  ne  s'étend  pas  aux 
colonies  (1).  Encore  un  souvenir  d'une  politique  surannée, 
qui  voit  avec  jalousie  et  défiance  tout  ce  qui  concerne  les 
colonies  situées  au  loin,  et  sans  lien  national  avec  la  mère 
patrie.  J'aurai  l'occasion  d'y  revenir. 

N°   2.    LA  COMMUN    LAW  AUX   ÉTATS-UNIS. 

23.  Le  droit  féodal  régissant  un  peuple  commerçant 
jusque  dans  la  seconde  moitié  du  dix-neuvième  siècle,  est 
déjà  un  spectacle  étrange;  mais  voici  une  chose  plus 
étrange  encore,  c'est  que  le  droit  féodal,  implanté  au 
onzième  siècle  en  Angleterre  par  les  Normands,  régit 
encore  de  nos  jours  la  république  puissante  des  Etats- 
Unis.  Rien  ne  prouve  mieux  la  ténacité  des  traditions 
juridiques.  La  coutume  de  Paris  forme  toujours  le  droit 
du  Canada  français,  et  la  common  law,  transplantée  en 
Amérique  par  les  colons  anglais,  y  a  jeté  des  racines  aussi 
profondes  que  dans  la  mère  patrie.  J?ai  sous  les  yeux  la 
douzième  édition  de  l'excellent  ouvrage  de  Kent,  intitulé, 
comme  celui  de  Blackstone  :  Commentaires  sur  la  loi 
américaine.  Cette  loi  est  la  common  law.  Le  chapitre  de 
la  propriété  immobilière  s'ouvre  par  l'établissement  des 

(1)  Voyez  le  texte  du  statut  de  1870  dans  Phillimore,  Private  interna- 
tional law,  p.  265.  Comparez  Wharton,  Conflict  oflavos,  p.  269,  note. 
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Normands  en  Angleterre  (1).  Il  existait  des  germes  de  vas- 
salité chez  les  Anglo-Saxons,  comme  dans  tous  les  Etats 
fondés  par  les  Germains,  mais  la  féodalité  systématique 
date  de  Guillaume  le  Conquérant.  En  France,  pays  féodal 
par  excellence,  on  disait  :  Nulle  terre  sans  seigneur.  Il 
en  fut  de  même  dans  l'Angleterre  après  la  conquête;  la 
propriété  allodiale  disparut  complètement,  toute  terre  était 
possédée  en  vertu  d'une  tenure  féodale.  Il  n'y  avait  qu'une 
différence  entre  la  féodalité  française  et  la  féodalité  an- 
glaise :  c'est  qu'en  Angleterre,  la  royauté,  procédant  de 
la  conquête,  avait  une  puissance  que  n'eurent  jamais  les 
faibles  Capétiens.  Le  roi  était  le  lord  suprê^me,  toute  terre 
relevait  de  lui.  De  là  le  profond  respect  pour  la  royauté, 
qui  est  encore  aujourd'hui  un  trait  caractéristique  des 
mœurs  anglaises.  La  féodalité  politique  n'a  jamais  eu  en 
Angleterre  la  puissance  qu'elle  avait  en  France;  par 
contre,  la  féodalité  royale  y  dominait  dans  toutes  les  rela- 
tions de  la  vie  civile,  et  en  théorie,  elle  domine  encore.  Ce 
n'est  plus  qu'une  fiction,  mais  cette  fiction  resta  la  base 
de  la  propriété  immobilière  jusqu'en  1870,  et  le  législateur 
s'est  bien  gardé  de  l'abroger;  il  a  seulement  aboli  les 
incapacités  qui  en  résultaient  pour  les  étrangers. 

Tant  que  les  colonies  furent  dans  la  dépendance  de 
l'Angleterre,  le  roi  était  le  seigneur  des  terres  améri- 
caines, comme  il  était  le  seigneur  des  terres  anglaises. 
Mais  qu'allait  devenir  la  féodalité  royale  quand  les  colons 
fondèrent  la  république  des  Etats-Unis?  La  seigneurie  du 
roi  était  une  souveraineté  ;  c'est  parce  que  le  roi  était  sou- 
verain qu'il  était  le  seigneur  du  sol.  La  souveraineté 
ayant  passé  au  peuple,  on  appliqua  à  la  nation  souve- 
raine la  maxime  féodale  que  toute  terre  est  tenue  du  sei- 
gneur, propriétaire  du  sol.  On  lit  dans  les  statuts  revisés 
de  New- York  «  que  le  peuple  de  cet  Etat  est  censé  pos- 
séder la  propriété  originaire  et  actuelle  de  toutes  les  terres 
qui  se  trouvent  dans  les  limites  et  sous  la  juridiction  de 
l'Etat  ».  Quant  à  la  propriété  des  particuliers,  ils  la 
tiennent  du  peuple,  dont  la  seigneurie  a  pris  la  place  de 

(1)  Kent,  Commentaries  on  the  américain,  law,  t.  III,  p.  659  et  suiv. 
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celle  du  roi.  En  ce  sens,  toute  propriété  est  toujours  une 
tenure  féodale,  et  on  peut  encore  appliquer  à  la  propriété, 
aux  Etats-Unis,  ce  que  dit  un  vieux  feudiste  anglo-nor- 
mand :  «  Tenure  est  la  manière  par  quoi  les  tènements 
sont  tenus  des  seigneurs.  »  Il  est  inutile  d'ajouter  qu'en 
Amérique,  il  n'y  a  plus  ni  droit  d'aînesse,  ni  privilège  de 
masculinité,  ni  services  féodaux,  ni  restrictions  au  droit 
d'aliéner  ;  les  conséquences  du  principe  féodal  ont  disparu, 
mais  le  principe  subsiste  (1).  Si  on  le  prenait  au  sérieux, 
il  pourrait  devenir  un  danger  d'une  gravité  extrême. 
Louis  XIV  disait  :  «  L'Etat,  c'est  moi  » ,  et  il  se  croyait 
propriétaire  de  son  royaume  et  du  sol  français.  C'est  le 
plus  mauvais  des  socialismes,  et  il  deviendrait  encore  bien 
plus  mauvais  si  le  peuple  se  disait  le  seigneur  et  maître 
de  toutes  les  terres. 

24.  On  se  demande  comment  le  droit  féodal  anglais, 
avec  l'incapacité  qui  en  résulte,  pour  les  étrangers,  de  pos- 
séder et  de  transmettre  des  biens  immobiliers,  se  concilie 
avec  l'intérêt  politique  des  Etats-Unis.  Fondée  par  des 
émigrants,  la  république  étend  encore  journellement  sa 
puissance  par  de  nouvelles  immigrations.  Or,  les  milliers 
d'Européens  qui  quittent  leur  patrie  chaque  année,  sur- 
tout les  Allemands,  presque  tous  possesseurs  d'un  petit 
pécule,  ont  l'ambition  de  devenir  propriétaires  dans 
leur  nouvelle  patrie.  Comment  cet  immense  mouvement 
est-il  compatible  avec  les  entraves  de  la  féodalité  anglo- 
normande  ?  La  république  américaine  est  une  union  d'Etats 
qui  ont  chacun  leur  législation  particulière  ;  il  n'y  a  point 
de  code  général  pour  les  Etats-Unis.  La  common  law  est, 
à  la  vérité,  le  droit  commun,  mais  il  est  modifié  par  les 
lois  des  divers  Etats.  Ceux-ci  ont  compris  que  leur  puis- 
sance est  intéressée  à  favoriser  les  immigrants  qui  veulent 
devenir  propriétaires.  Un  grand  nombre  d'Etats  ont  aboli 
les  incapacités  qui  frappaient  les  étrangers  en  vertu  du 
droit  anglais  ;  d'autres  leur  ont  accordé  le  droit  d'acquérir 
et  de  transmettre  des  biens  immobiliers,  sous  la  condition 
de  la  résidence  ;  les  plus  sévères  se  sont  contentés  d'une 

(1)  Kent,  Commentaries  on  the  american  law,  t.  III,  p.  669  et  670. 
II.  4 
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promesse  de  devenir  citoyens  ;  la  naturalisation  lève  toute 
incapacité,  et  elle  s'accorde  avec  une  grande  facilité  aux 
Etats-Unis,  comme  je  le  dirai  dans  la  suite  de  ces 
Etudes  (1).  Or,  tous  les  immigrants  résident,  et  tous,  sauf 
de  rares  exceptions,  entendent  acquérir  une  nouvelle  pa- 
trie en  Amérique. 

25.  Il  restait  une  entrave  qui  pouvait  arrêter  l'émigra- 
tion, au  grand  préjudice  des  Etats-Unis.  L'émigration  n'est 
pas  vue  avec  faveur  par  les  vieux  Etats  de  l'Europe,  au 
moins  quand  ce  sont  des  propriétaires  qui  émigrent  :  la 
population  diminue,  les  bras  manquent  à  l'agriculture  et  à 
l'industrie;  c'est  un  mal,  au  moins  passager.  De  là  une 
tendance  à  entraver  l'émigration  en  exigeant  des  émi- 
grants  un  droit  de  détraction,  espèce  d'impôt  qui  s'élève  à 
la  dixième  partie  de  la  valeur  des  biens  que  les  émigrants 
vendent  pour  en  exporter  le  prix.  Le  droit  d'aubaine  est 
une  autre  entrave.  Ceux  qui  émigrent  laissent  des  parents 
dans  leur  ancienne  patrie  :  seront-ils  admis  à  leur  succé- 
der? Non,  dans  les  pays  où  règne  le  principe  de  récipro- 
cité, et  telle  est  encore  la  règle.  D'après  la  rigueur  de  la 
comrnon  law,  les  étrangers  ne  sont  pas  admis  à  succéder; 
les  Etats  européens  s'en  prévalaient  pour  refuser  le  droit 
d'hérédité  à  leurs  anciens  sujets  devenus  Américains.  De 
là,  nécessité  de  négocier  pour  obtenir  l'abolition  des  droits 
d'aubaine  et  de  détraction. 

Ces  négociations  rencontrent  un  obstacle  dans  la  situa- 
tion particulière  des  Etats  qui  composent  l'Union  améri- 
caine. Ils  sont  souverains  en  ce  qui  cuncèrne  leurs  intérêts 
particuliers,  et  on  considère  comme  tels  les  relations 
qui  naissent  du  droit  privé  ;  chaque  Etat  fait  ses  lois  et  ses 
codes.  Mais  les  Etats  ne  sont  pas  souverains  dans  l'ordre 
politique  ;  c'est  l'Union  qui  est  souveraine  ;  le  président  la 
représente  et,  par  suite,  négocie  les  traités,  et  le  sénat 
les  sanctionne.  Dans  la  matière  des  incapacités  qui 
frappent  les  étrangers,  la  souveraineté  des  Etats  peut  se 
trouver  en  conflit  avec  la  souveraineté  de  l'Union.   Il  y  a 

(1)  Voyez  les  détails  sur  la  législation  des  divers  Etats,  en  ce  qui  con- 
cerne la  capacité  des  étrangers,  dans  Lawrence,  Commentaire  sur  les  Elé- 
ments du  droit  international  de  Wheaton,  t.  III,  p.  89-93. 
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des  Etats  qui  maintiennent  la  common  law  avec  son  carac- 
tère féodal,  et  l'incapacité  qui  en  résulte  pour  les  étran- 
gers de  posséder  et  de  transmettre  des  biens  immobiliers. 
Le  président  des  Etats-Unis  peut-il  faire  des  traités  qui 
abolissent  cette  incapacité?  C'est  déroger  à  la  common  law 
et,  par  conséquent,  à  la  législation  particulière  des  Etats 
qui  l'ont  maintenue,  ce  qui  aboutit  à  porter  atteinte  à  leur 
souveraineté.  Or,  les  Etats  sont  très  jaloux  de  leur  puis- 
sance souveraine,  et  dans  la  crainte  de  les  blesser,  il  est 
arrivé  que  le  sénat  a  refusé  de  sanctionner  les  traités  que 
le  président  avait  conclus  (1).  Il  y  a,  à  la  vérité,  une  autre 
opinion  dans  laquelle  on  cherche  à  échapper  à  ces  entraves, 
qui  compromettent  les  intérêts  généraux  de  l'Union.  On 
soutient  que  la  Constitution  donnant  au  président  des 
Etats-Unis  le  pouvoir  de  faire  des  traités,  dans  l'intérêt 
de  l'Union,  ces  traités  sont  par  cela  même  valables,  le 
droit  particulier  des  Etats  devant  se  subordonner  au  droit 
de  la  patrie  commune  (2).  Cela  est  très  rationnel,  mais  je 
doute  que  cela  soit  légal.  Les  hommes  de  loi  s'en  tiennent 
à  la  rigueur  des  principes  (3). 

26.  Par  là  s'expliquent  les  clauses  embarrassées  que 
l'on  trouve  dans  les  traités  faits  par  les  Etats-Unis.  Le 
président  commença  par  donner  de  pleins  pouvoirs  à  son 
négociateur,  A.  Wheaton,  l'auteur  des  Eléments  du  droit 
international,  qui  ont  obtenu  une  si  grande  célébrité.  Puis 
il  fut  obligé  de  retirer  ces  pleins  pouvoirs,  le  sénat  ayant 
refusé  de  ratifier  une  convention  conclue  sur  ces  bases 
avec  la  Suisse.  Il  fallut,  dans  les  nouvelles  instructions, 
réserver  les  droits  des  Etats  de  l'Union.  Les  nombreux 
traités  conclus  par  l'Union  américaine  avec  les  divers 
Etats  de  l'Europe  et  de  l'Amérique  n'ont  pas  tous  le  même 
objet.  Il  y  en  a  qui  se  bornent  à  abolir  le  droit  d'aubaine 
et  de  détraction.  C'était  abroger  les  conséquences  du  prin- 
cipe féodal,  tout  en  laissant  le  principe  intact,  ce  qui  est 
peu  logique.  Il  fallait  accorder  aux  immigrants  le  droit 

(1)  Lawrence,  Commentaire  sur  Wheaton,  t.  III,  p.  89,  94-96. 

(2)  Wharton,  Conflict  of  laïcs,  p.  269,  note. 

(3)  C'est  l'opinion  de  Wirt,  attorney  général.  (Lawrence,  Commentaire 
sur  Wheaton,  t.  III,  p.  88.) 
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de  posséder  et  de  transmettre  des  biens  immobiliers  ;  mais 
ici  l'on  se  heurtait  contre  la  souveraineté  des  Etats  de 
l'Union,  et  l'on  fut  obligé  de  limiter  les  conventions  à  la 
propriété  personnelle,  c'est-à-dire  mobilière.  De  pareilles 
conventions  n'atteignaient  pas  le  but  ;  il  en  résultait,  en 
effet,  que  l'incapacité  des  étrangers  subsistait.  En  1845, 
le  président  essaya  d'étendre  aux  immeubles  la  capacité 
des  étrangers;  mais  le  sénat  ne  consentit  à  ratifier  le 
traité  conclu  avec  la  Bavière  que  sous  la  condition  que 
cette  clause  fût  rayée  (1).  Il  ne  restait  qu'une  chose  à  faire, 
c'était  de  réserver  les  droits  des  Etats.  C'est  en  ce  sens 
que  fut  rédigé  le  traité  de  1853  avec  la  France.  Il  y  est 
stipulé  que  dans  tous  les  Etats  de  l'Union  où  les  lois  exis- 
tantes le  permettent,  les  Français  pourront  posséder  des 
biens  meubles  et  immeubles  au  même  titre  que  les  citoyens 
des  Etats-Unis;  qu'ils  auront  le  droit  d'en  disposer  libre- 
ment et  sans  réserve,  à  titre  gratuit  ou  onéreux,  par 
donation,  testament  ou  autrement,  comme  les  nationaux, 
sans  être  assujettis  à  des  taxes  quelconques  auxquelles 
ceux-ci  ne  seraient  point  soumis.  Quant  aux  Etats  de 
l'Union  dont  la  législation  ne  permet  pas  aux  étrangers  de 
posséder  des  immeubles,  le  président  s'engage  à  leur 
recommander  de  faire  des  lois  qui  confèrent  ce  droit  aux 
Français.  De  son  côté,  la  France  reconnaît  aux  citoyens 
des  Etats-Unis  la  jouissance,  en  France,  en  matière  de 
propriété  mobilière,  immobilière  et  de  succession,  de 
droits  identiques  à  ceux  dont  jouissent  les  Français.  Le 
traité  finit  par  la  réserve  d'appliquer  ultérieurement  la 
réciprocité  entre  les  deux  nations  en  ce  qui  concerne  les 
droits  de  propriété  et  de  succession  (2). 

27.  La  législation  anglo-américaine  offre  bien  des 
enseignements.  Les  auteurs  disent  que,  dans  le  droit 
international  moderne,  l'étranger  est  assimilé  à  l'indi- 
gène (3),  et  voilà  le  peuple  le  plus  libre  du  monde  qui  ne 
permet  pas  même  au  président  de  la  république  de  négo- 
cier l'égalité  des  étrangers  et  des  Américains.  Et  la  raison 

(1)  Lawrence,  Commentaire  sur  Wheaton,  t.  III,  p.  85-89. 

(2)  Martens  et  De  Cussy,  Recueil  de  traités,  t.  VII,  p.  173. 

(3)  Voyez  le  tome  Ier  de  ces  Etudes,  p.  22,  n°  6. 
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en  est  qu'il  y  a  des  Etats  de  l'Union  qui  sont  encore  régis 
par  la  common  law,  c'est-à-dire  par  le  droit  féodal  de 
Guillaume  le  Conquérant!  Savigny,  grand  adversaire  de 
la  codification,  dit  que  les  codes  empêchent  le  droit  de  se 
développer  librement  par  la  voie  de  la  science  ;  tandis  que 
le  droit  coutumier  est  toujours  l'expression  de  la  conscience 
juridique  des  peuples.  Le  droit  anglo-américain  donne  un 
démenti  à  cette  glorification  des  coutumes,  et  le  code  ita- 
lien est  une  réponse  aux  attaques  injustes  dont  la  codifica- 
tion a  été  l'objet.  La  common  laïc  est  encore  aujourd'hui 
ce  qu'elle  était  au  onzième  siècle  ;  elle  est  restée  station- 
naire,  immobile  ;  et  l'on  reproche  aux  légistes  anglo-amé- 
ricains d'être  attachés  à  la  tradition  à  ce  point  que  la 
science  n'est  qu'une  routine.  Lord  Coke  a  mis  son  im- 
mense érudition  au  service  du  droit  féodal  de  Littleton, 
qu'il  a  commenté  ;  il  ne  songea  pas  à  remplacer  le  droit 
du  moyen  âge  par  un  droit  plus  rationnel.  Montesquieu 
admire  le  chêne  féodal,  dont  les  racines  plongent  dans  les 
forêts  de  la  Germanie.  C'est  l'historien  qui  tient  ce  lan- 
gage, mais  le  philosophe  flétrit  la  barbarie  du  droit  d'au- 
baine ;  tandis  que  lord  Coke  s'est  borné  à  commenter  ce 
droit  barbare  (1).  L'Assemblée  Constituante  a  donc  bien 
fait  d'abattre  le  chêne.  Il  a  fallu  pour  cela  l'action  du  légis- 
lateur; et  c'est  encore  un  code,  celui  d'Italie,  qui  a  con- 
sacré l'égalité  des  étrangers  et  des  nationaux,  alors  que 
la  common  lato  conserve  toujours  les  traces  de  la  féoda- 
lité normande. 

§  2.   Le  droit  continental. 

ÎÎ8.  Helmold,  dans  sa  Chronique  slave,  célèbre  comme 
un  trait  caractéristique  de  la  race  dont  il  écrit  l'histoire 
son  admirable  hospitalité  (2).  L'hospitalité  et  le  droit  sont 
étroitement  unis  au  berceau  des  nations  :  c'est  en  s'atta- 
chant  à  un  hôte  et  par  son  intermédiaire  que  l'étranger 
devenait  une  personne  juridique  chez  les  Grecs  et  les 

(1)  Comparez  Kent,  Commentaries,  t.  III,  p.  670. 

(2)  Helmold,  Chronicon  Slavorum,  II,  12,  p.  12, 
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Romains.  Les  Slaves  faisaient  mieux  :  par  un  exquis  sen- 
timent d'humanité ,  ils  avaient  pitié  de  l'isolement  de 
l'étranger,  et  lui  accordaient  des  privilèges  à  raison  de 
son  délaissement.  Alors  que  les  indigènes  devaient  prou- 
ver le  fondement  de  leur  demande,  quand  ils  se  plai- 
gnaient d'un  fait  dommageable,  par  la  déposition  de  deux 
témoins,  on  acceptait  le  serment  de  l'étranger  à  titre  de 
preuve  :  on  disait  que  les  Slaves  se  défiaient  d'eux-mêmes 
et  qu'ils  craignaient  que  leur  témoignage  ne  fût  suspect 
quand  il  s'agissait  d'un  étranger,  et  les  étrangers  n'étaient 
guère  dans  le  cas  d'invoquer  le  témoignage  d'un  compa- 
triote. Les  étrangers  étaient  encore  privilégiés  dans  la 
procédure  d'ordre  ;  la  loi  leur  donnait  la  préférence  sur 
les  Russes  (1). 

Les  Russes  furent  de  bonne  heure  en  relation  avec  les 
Grecs  ;  ce  sont  des  missionnaires  grecs  qui  les  conver- 
tirent à  la  foi  de  l'Evangile.  J'ai  dit  que  l'accusation  que 
Montesquieu  porte  contre  les  Barbares  d'avoir  inventé  le 
droit  d'aubaine  pourrait  s'adresser  à  plus  juste  titre  aux 
Grecs  et  aux  Romains,  les  peuples  les  plus  civilisés  de 
l'antiquité.  Les  Grecs  conservèrent,  dans  leur  décadence 
séculaire,  leurs  préjugés  hostiles  à  l'étranger  :  au  dixième 
siècle,  les  étrangers  ne  pouvaient  ni  tester,  ni  recevoir 
par  testament;  leurs  biens  étaient  dévolus  au  fisc.  Des 
traités, intervenus  entre  les  Grecs  et  les  Russes  accor- 
dèrent le  droit  d'hérédité  aux  membres  des  deuxpeuples(2). 

Le  droit  russe  suivit  une  marche  inverse  de  celle  que 
l'on  constate  chez  les  autres  peuples  :  l'inégalité,  l'hostilité 
se  trouvent  au  berceau  du  genre  humain,  l'égalité  est  le 
fruit  du  développement  progressif  du  sentiment  d'huma- 
nité, cette  fine  ileur  de  la  civilisation.  Chez  les  Russes, 
au  contraire,  les  étrangers  commencèrent  par  jouir  de 
l'égalité,  même  privilégiée,  et  ils  finirent  par  subir  la  loi 
de  l'inégalité.  L'écrivain  russe  qui  nous  sert  de  guide  en 
cette  matière  explique  cette  singularité  par  l'afiluence 
d'aventuriers  étrangers,  qui  ne  méritaient  guère  les  fa- 

(1)  "Witte,  Die  Rechtsverhàltnisse  der  Ausîânder  in  Russland  (Dorpat, 
1847),  p.  11,  12,  19. 

(2)  Witte,  Die  Rechtsverhàltnisse  der  Auslànder  in  Russland,  p.  17. 
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veurs  que  le  droit  primitif  prodiguait  aux  étrangers,  mal- 
heureux par  leur  isolement  (1).  N'y  aurait-il  pas  d'autres 
raisons  qui  expliquent  une  anomalie  unique  dans  l'his- 
toire? Les  représailles  jouent  un  grand  rôle  dans  le  droit 
qui  régit  les  étrangers.  Après  que  le  droit  d'aubaine  eut 
été  aboli  par  Frédéric  II,  le  grand  empereur  d'Allemagne, 
les  Allemands  le  rétablirent  par  représailles  contre  les 
peuples  qui  continuèrent  à  le  pratiquer.  Peut-être  en  fut-il 
de  même  en  Russie.  Puis  la  démocratie  slave  fit  place  au 
despotisme  des  czars  :  ne  serait-ce  pas  là  la  véritable  cause 
du  changement  qui  s'opéra  dans  la  condition  des  étran- 
gers? L'impératrice  Catherine  II  ordonna  de  décider  toutes 
les  contestations  des  étrangers  d'après  le  droit  russe  (2)  : 
ce  décret  ne  témoigne  pas  d'un  grand  respect  pour  le 
droit  de  l'étranger.  Et  comment  veut-on  que  le  pouvoir 
absolu  respecte  le  droit  chez  l'étranger,  quand  il  le  mé- 
connaît chez  ses  sujets?  Toutefois,  la  législation  russe  n'a 
pas  déserté  tout  à  fait  la  tradition  slave;  les  étrangers 
sont,  en  général,  admis  à  succéder  en  Russie,  mais  on 
leur  applique  la  loi  russe,  ce  qui  se  fait  également  dans 
les  pays  régis  par  le  code  Napoléon,  au  moins  pour  les 
successions  immobilières.  On  reconnaît  aussi  aux  étran- 
gers la  capacité  de  tester  et  de  recevoir  par  testament  (3). 
29.  Savigny  dit  que  l'étranger  est  assimilé  à  l'indi- 
gène, en  Allemagne,  en  ce  qui  concerne  la  jouissance  des 
droits  privés.  Peut-être  l'illustre  jurisconsulte  entend-il 
l'égalité  à  la  façon  du  code  Napoléon;  il  dit  aussi  que 
l'égalité  des  nationaux  et  des  étrangers,  quant  à  la  jouis- 
sance des  droits  civils,  est  évidemment  consacrée  par  le 
code  français  (4).  C'est  le  contraire  qui  est  évident,  puisque 
l'article  11  subordonne  le  droit  des  étrangers  à  l'existence 
d'un  traité  de  réciprocité.  Savigny  comprend-il  par  égalité 
celle  que  la  réciprocité  établit?  Ce  n'est  pas  là  l'égalité 
véritable;  car  la  réciprocité  n'est  pas  un  principe,  c'est  un 
calcul  ;  or,  le  calcul  intéressé  vicie  le  droit,  comme  il  vicie 


(1)  Witte,  Die  Rechtsverhàltm'sse  der  Auslânder  in  Russland,  p.  23. 

(2)  Witte,  Die  Rechtsver  ha  Unisse  der  Auslander  in  Russland,  p.  29. 

(3)  Witte,  Die  Rechtsverhàltnisse  der  Aussldnder  in  Russland,  p.  56. 

(4)  Savigny,  Traité  de  droit  romain ,  t.  VIII,  p.  132  et  133. 
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la  morale.  Les  peuples  sont  tenus  de  respecter  le  droit  de 
l'étranger,  non  pas  parce  qu'ils  y  ont  intérêt,  mais  parce 
que  la  justice  les  y  oblige. 

30.  C'est  la  réciprocité  plutôt  que  l'égalité  qui  règne 
en  Allemagne.  Lawrence  a  recueilli  les  témoignages  (1). 
Chose  singulière!  le  droit  d'aubaine,  dans  toute  sa 
rigueur,  règne  encore  dans  deux  villes  libres,  Lùbeck  et 
Hambourg,  à  moins,  dit  le  statut,  qu'il  ne  se  trouve  une 
disposition  contraire  dans  les  traités  que  ferait  la  Confé- 
dération germanique.  La  Confédération  est  morte,  et  le 
nouvel  empire  n'a  point  de  code  général;  de  sorte  que  les 
droits  des  étrangers  dépendent  de  la  législation  des  divers 
Etats  allemands.  En  Prusse,  les  étrangers  jouissent  des 
droits  privés,  toutefois  avec  une  restriction;  ils  sont  sou- 
mis au  droit  de  détraction,  si,  d'après  la  loi  de  leur  pays, 
ce  droit  est  exercé  à  l'égard  des  Prussiens.  Ce  sont  des 
représailles,  mais  les  représailles  sont  une  autre  forme 
de  la  réciprocité.  Ainsi,  dans  la  patrie  mène  de  Savigny, 
l'égalité  n'est  pas  complète.  Le  principe  des  repré- 
sailles est  aussi  consacré  par  la  législation  de  la  Bavière, 
pour  tous  les  droits  dont  un  Bavarois  serait  exclu  dans  un 
pays  étranger.  On  peut  dire  que  telle  est,  en  réalité,  la  loi 
de  l'Europe,  car  les  représailles  sont  toujours  admises  par 
le  droit  des  gens,  malgré  les  protestations  de  la  science  (2). 

31.  Il  en  est  de  même  dans  les  autres  pays  de  l'Eu- 
rope, au  nord  comme  au  midi,  l'Italie  exceptée.  Le  droit 
suédois  est  plus  rigoureux  que  le  code  Napoléon  ;  il  exige 
une  autorisation  du  roi  pour  que  l'étranger  puisse  pos- 
séder des  biens  mobiliers  ou  immobiliers.  J.e  transcris  ce 
que  je  lis  dans  les  Commentaires  de  Lawrence  sur  Whea- 
ton  ;  l'auteur  cite  une  proclamation  royale  du  3  octobre 
1829.  Nous  voilà  loin  de  l'égalité  :  peut-être  l'esprit  étroit 
du  protestantisme  orthodoxe  y  est-il  pour  quelque  chose. 
C'est  seulement  en  cas  de  réciprocité  que  les  étrangers 
peuvent  succéder  en  Suède,  et  y  devenir,  par  conséquent, 
propriétaires. 

(1)  Lawrence,  Commentaire  sur  Wheaton,  t.  III,  p.  83  et  84.  Comparez 
Wharton,  Conflict  of  laïcs,  p.  118-120. 

(2)  Bluatschli,  Das  moderne  Volkerrecht. 
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En  Espagne,  les  étrangers  ne  peuvent  pas  même,  en 
principe,  exercer  le  commerce,  à  moins  qu'ils  ne  soient 
naturalisés,  ce  qui  allait  bien  sans  dire,  ou  qu'ils  n'aient 
acquis  un  domicile,  conformément  aux  lois  du  pays. 
Massé,  à  qui  j'emprunte  ce  renseignement,  ne  dit  pas 
quelles  sont  ces  lois,  et  il  faudrait  le  savoir  pour  apprécier 
la  législation  espagnole.  Quant  aux  étrangers  proprement 
dits,  ils  ne  peuvent  exercer  le  commerce  qu'en  se  confor- 
mant aux  règles  établies  par  les  traités.  Dans  le  silence 
des  traités,  on  suit  le  principe  de  réciprocité;  l'Espagne 
donne  ce  qu'elle  reçoit  :  «  Do  ut  des  » . 

3â.  On  voit  combien  il  est  difficile  de  connaître  les  lois 
étrangères,  alors  même  que  l'on  a  le  texte  sous  les  yeux. 
Est-ce  le  texte  officiel?  Nous  ne  connaissons  jamais  qu'im- 
parfaitement la  langue  qui  n'est  pas  la  nôtre.  Est-ce  une 
traduction?  Elle  est  faite  d'ordinaire  par  des  hommes  qui 
ne  savent  pas  le  droit,  de  sorte  qu'elle  est  inintelligible. 
Puis  le  texte  ne  suffit  point  pour  saisir  le  sens  et  la  portée 
d'une  loi;  il  faut  en  comprendre  l'esprit.  II.  est  arrivé  à 
Fœlix,  un  des  auteurs  les  plus  savants  qui  ont  écrit  sur 
le  droit  international  privé,  de  se  tromper  sur  le  code 
hollandais  (1).  L'article  9  de  ce  code  est  ainsi  conçu  : 
*  Le  droit  civil  du  royaume  est  le  même  pour  les  étran- 
gers que  pour  les  Néerlandais,  tant  que  la  loi  n'a  pas 
expressément  établi  le  contraire.  »  Fœlix  dit  que  cette 
disposition  soumet  l'étranger  aux  lois  des  Pays-Bas,  en 
ce  qui  concerne  leur  état  et  leur  capacité,  de  sorte  que  les 
étrangers  ne  pourraient  pas  invoquer  leur  statut  person- 
nel. Il  suffit  de  comparer  l'article  9  avec  l'article  11  du 
code  Napoléon  pour  se  convaincre  qu'il  ne  décide  pas  une 
question  de  statut  ;  il  règle  le  droit  des  étrangers  dans  le 
royaume.  Le  code  français  n'accorde  la  jouissance  des 
droits  civils  aux  étrangers  que  sous  la  condition  de  réci- 
procité, établie  par  des  traités;  le  code  hollandais  rejette, 
en  règle  générale,  le  principe  de  réciprocité,  en  assimilant 
l'étranger  à  l'indigène.  La  rédaction  pourrait  et  devrait 

(1)  Fœlix,  Traité  de  droit  international  privé,  t.  I,  p.  72.  Comparez  la 
critique  d'Asser,  dans  la  Revue  de  droit  international  et  de  législation  com- 
parée, publiée  par  Asser,  Rolin-Jaequemyns  et  Westlake,  t.  I,  p.  113. 
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être  plus  claire;  mais  le  sens  de  la  loi  n'est  pas  douteux, 
quand  on  recourt  aux  travaux  préparatoires.  Voici  ce  que 
disait  Nicolaï  dans  la  séance  des  Etats  généraux  du 
24  mars  1821  :  «  La  disposition  de  l'article  9,  c'est  l'an- 
cienne hospitalité  batave  mise  en  principe.  Ouvrir  un 
asile,  non  à  ceux  qui  se  sont  rendus  coupables  de  crimes, 
mais  à  ceux  que  l'intolérance  politique  poursuit  sans  rai- 
son; promettre  justice,  secours  et  protection  à  tous  ceux 
qui  nous  apportent  leurs  capitaux  et  leur  industrie,  n'est-ce 
pas  augmenter  la  prospérité  de  l'Etat,  accroître  la  force 
de  la  nation  et  consolider  l'indépendance  du  royaume?  » 

Toutefois  le  code  hollandais  ne  consacre  point  l'égalité 
complète  des  étrangers  et  des  nationaux  :  il  admet  des 
exceptions,  et  celle  qu'il  établit  concerne  précisément  le 
droit  civil  le  plus  important,  le  droit  héréditaire.  C'était 
un  oubli  des  traditions  nationales  de  la  Hollande  et  de  la 
Belgique,  comme  je  le  dirai  dans  la  suite  de  ces  Etudes. 
La  Belgique  y  est  revenue  par  la  loi  du  27  avril  1865, 
et  la  Hollande  par  celle  du  7  avril  1869.  On  peut  donc 
dire  que  le  code  des  Pays-Bas  consacre  maintenant  le  prin- 
cipe de  l'égalité,  sauf  les  exceptions  que  la  loi  pourrait 
établir.  Ces  exceptions  finiront  par  disparaître.  Le  prin- 
cipe du  code  hollandais  est  aussi  celui  du  code  autri- 
chien. La  Belgique  et  les  provinces  rhénanes,  où  le  code 
Napoléon  a  été  maintenu,  sont  toujours  sous  le  régime  du 
principe  de  réciprocité;  le  nouveau  code  que  l'on  prépare 
en  Belgique  établira  l'égalité  complète,  telle  qu'elle  est 
consacrée  par  le  code  italien. 

33.  La  Suisse,  de  même  que  l'Union  américaine, 
abandonne  aux  divers  cantons  le  soin  de  régler  leurs  inté- 
rêts privés.  Partout  où  règne  l'esprit  de  localité,  dominent 
aussi  les  préjugés  traditionnels.  Le  nom  de  république 
n'est  pas  toujours  synonyme  de  liberté.  Il  y  a  des  can- 
tons suisses  où  les  étrangers  ne  peuvent  pas  acquérir  la 
propriété  d'un  immeuble  sans  l'autorisation  du  gouverne- 
ment cantonal  :  quelques-uns  exigent  même  l'intervention 
du  Grand  Conseil,  comme  si  la  possession  d'un  coin  de 
terre  était  une  affaire  d'Etat.  En  effet,  elle  est  devenue  la 
cause  d'une   rupture   diplomatique  entre  la  France  et  le 
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canton  de  Bâle-campagne.  Deux  Français,  dont  l'un  était 
juif  de  religion,  avaient  acheté  un  établissement  dans  ce 
canton,  avec  la  permission  du  gouvernement.  Le  Grand 
Conseil  annula  l'acquisition.  La  patrie  était  en  danger! 
Un  juif,  un  déicide  allait  être  propriétaire  dans  un 
canton  chrétien'.  Toutes  les  représentations  de  l'am- 
bassade française,  pour  obtenir  la  révocation  de  cet 
arrêté,  restèrent  infructueuses.  Cependant  le  canton  vio- 
lait les  traités  qui  le  liaient  avec  la  France.  Mais  pour 
un  vrai  croyant,  l'honneur  de  Dieu  va  avant  les  enga- 
gements humains.  Il  fallut  en  venir  à  une  rupture  diplo- 
matique. Une  ordonnance  de  Louis-Philippe,  du  12  sep- 
tembre 1835,  suspendit  l'exécution  de  la  convention 
signée  à  Berne  le  30  mai  1827  et  du  traité  signé  à 
Zurich  le  18  juillet  1828,  entre  la  France  et  les  cantons 
suisses.  Le  roi  suspendit  également  les  relations  de  chan- 
cellerie entre  l'ambassade  française  en  Suisse  et  le  canton 
de  Bâle-campagne.  On  lit  dans  les  motifs  de  l'ordon- 
nance :  «  Considérant  qu'au  mépris  du  droit  des  gens,  et 
contrairement  aux  stipulations  des  traités  qui  règlent  les 
rapports  entre  la  France  et  les  cantons  suisses,  le  gouver- 
nement du  canton  de  Bâle-campagne  a  méconnu  le  libre 
exercice  du  droit  d'établissement  et  de  propriété  entre 
MM.  W.  et  M.,  en  annulant  par  un  arrêté  du  Grand 
Conseil,  motivé  sur  ce  que  MM.  W.  sont  israélites,  un 
contrat  d'acquisition,  passé  par  eux  légalement  et  d'après 
l'autorisation  préalable  qu'ils  en  avaient  obtenue  de  ce 
même  gouvernement  (î)  » . 

Ces  mauvaises  petites  passions  seraient  ridicules  si 
elles  n'étaient  odieuses  par  l'intolérance  qui  les  inspire. 
Et  en  présence  de  pareils  faits,  on  ose  parler  d'un  droit 
des  gens  chrétien  !  Le  Grand  Conseil  du  canton  de  Bâle- 
campagne  avait  agi  d'après  la  doctrine  du  christianisme 
traditionnel  :  les  juifs  sont  voués  à  un  esclavage  perpé- 
tuel, ils  sont  hors  la  loi;  il  n'y  a  point  de  droit  des  gens 

(1)  Ordonnance  de  Louis-Philippe  du  12  septembre  1835  (Dalloz,  Ré- 
pertoire, au  mot  Traités,  t.  42,  p.  528). 

(2)  Voyez  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  l'humanité,  t.  VII,  La  Féodalité  et 
l'Eglise,  p.  416-432. 
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pour  eux  (2).  Voilà  le  droit  des  gens  chrétien,  au  milieu 
du  dix-neuvième  siècle.  S'il  y  a  un  droit  pour  les  non- 
croyants,  c'est  grâce  à  la  philosophie,  qui  a  affranchi  les 
consciences  des  préjugés  de  l'intolérance  chrétienne. 

§  III.  Le  droit  italien. 

34.  Nous  arrivons  enfin  à  un  code  qui  établit  l'égalité 
entre  les  étrangers  et  les  nationaux.  Le  code  italien  est  un 
témoignage  du  progrès  qui  s'accomplit  dans  le  domaine 
du  droit,  comme  dans  toutes  les  manifestations  de  la  vie 
humaine  ;  mais  il  atteste  aussi  avec  quelle  lenteur  le  pro- 
grès se  réalise.  Le  dix-neuvième  siècle  s'ouvre  par  un 
mouvement  de  recul  ;  Napoléon  déserte  la  glorieuse  tra- 
dition de  l'Assemblée  Constituante  ;  l'intérêt  prend  la  place 
de  la  fraternité  humaine  ;  l'égalité  sous  condition  de  réci- 
procité n'est  pas  la  véritable  égalité,  c'est  un  calcul.  Alors 
même  que  la  Restauration  abolit  la  réciprocité  pour  le 
droit  héréditaire,  elle  affiche  en  quelque  sorte  son  dédain 
pour  les  idées  généreuses  de  1789;  c'est  toujours  l'utilité 
qui  l'inspire.  Puis  viennent  des  réformes  timides  :  la 
Belgique  abolit  le  droit  d'aubaine  et  laisse  subsister  l'ar- 
ticle 1 1  du  code  Napoléon  :  la  Hollande  met  l'étranger  et 
l'indigène  sur  la  même  ligne  et  elle  maintient  le  principe 
de  la  réciprocité  pour  le  droit  le  plus  important,  le  droit 
d'hérédité.  Enfin  le  code  italien  proclame  l'égalité  com- 
plète et  accorde  la  jouissance  des  droits  civils  à  tout 
homme  en  sa  qualité  d'homme.  Il  a  fallu  une  révolution 
pour  cela,  une  révolution  faite  au  nom  du  principe  de 
nationalité;  heureuse  de  sa  délivrance,  l'Italie  s'est  mon- 
trée généreuse  pour  les  autres  nations.  Il  n'y  a  qu'un  droit 
pour  les  hommes;  en  dépit  de  l'ironie  de  Pascal,  il  ne 
change  point  d'une  rive  à  l'autre,  ni  d'une  vallée  à  l'autre  : 
les  droits  privés  appartiennent  à  tous  les  hommes.  Ce  qui 
prouve  que  la  révolution  italienne  a  une  part  décisive  dans 
ce  dernier  progrès,  c'est  que  les  légistes,  et  parmi  eux  des 
esprits  élevés,  ainsi  que  les  législateurs,  étaient  restés 
fidèles  à  la  doctrine  traditionnelle  dans  la  première  moitié 
du  dix-neuvième  siècle.  Il  n'est  pas  sans  intérêt  de  consta- 
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ter  ce  lent  progrès  ;  s'il  est  lent,  il  est  sûr,  malgré  quel- 
ques écarts.  C'est  une  grande  force  pour  ceux  qui  prennent 
part  au  travail  scientifique  :  qu'ils  n'aient  qu'un  souci, 
celui  de  la  vérité,  car  la  vérité  finit  par  l'emporter.  Ce 
n'est  pas  l'intérêt  qui  gouverne  le  monde,  c'est  la  pensée. 

35.  Le  code  du  royaume  des  Deux-Siciles  distingue 
entre  les  droits  civils  et  les  droits  politiques  ;  les  natio- 
naux jouissent  des  uns  et  des  autres,  tandis  que  les  étran- 
gers ne  jouissent  des  droits  civils  que  dans  deux  cas  : 
d'abord  sous  la  condition  de  réciprocité,  ensuite  s'ils 
établissent  leur  domicile  dans  le  royaume  avec  l'autorisa- 
tion du  gouvernement.  C'est  le  système  du  code  Napoléon, 
sauf  que  la  réciprocité  ne  doit  pas  être  établie  par  traités. 
Le  jurisconsulte  napolitain  Rocco  nous  dira  quel  est 
l'esprit  de  la  législation  qui  sert  de  base  à  son  ouvrage 
sur  le  droit  international  privé. 

Le  point  de  départ  de  Rocco  est  la  distinction  que  la 
tradition  fait  entre  les  droits  naturels  et  les  droits  civils. 
Il  entend  par  droits  naturels  ceux  qui  sont  indépendants 
de  la  loi  positive  ;  ils  sont  inhérents  à  la  qualité  d'homme, 
nous  les  acquérons  en  naissant  ;  l'étranger  ne  peut  en 
perdre  la  jouissance  en  passant  d'un  pays  à  un  autre,  car 
il  reste  ce  qu'il  était,  et  ce  qu'il  est  partout,  un  homme,  il 
doit  donc  jouir  des  droits  que  la  nature  donne  à  tout 
homme.  Le  motif  est  considérable,  il  conduit  logiquement 
à  accorder  à  l'étranger  la  jouissance  de  tous  les  droits 
privés. 

Toutefois  Rocco  établit  une  différence  entre  les  étran- 
gers et  les  nationaux,  en  ce  qui  concerne  la  jouissance 
des  droits  naturels.  Les  citoyens  n'en  peuvent  être  privés 
qu'à  titre  de  peine,  donc  en  vertu  d'un  jugement  :  telle 
est  la  mort  civile  que  le  code  napolitain  maintenait,  et 
qui,  d'après  l'horrible  théorie  du  code  Napoléon,  rompait 
le  mariage  du  mort  civilement.  Les  étrangers,  au  con- 
traire, ne  jouissent  des  droits  civils  qu'aussi  longtemps 
que  le  souverain  leur  permet  d'habiter  le  territoire;  il 
peut  les  expulser,  il  peut  leur  défendre  de  s'établir  dans 
ses  Etats,  il  peut  même  rompre  toute  relation  avec  les 
autres  pays.  C'est,  dit  Rocco,  le  droit  incontestable  atta- 
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ché  à  la  souveraineté  (1).  Non,  car  si  la  souveraineté  est 
absolue,  il  ne  faut  plus  parler  de  droits,  pas  plus  pour  les 
nationaux  que  pour  les  étrangers.  Est-ce  un  droit  que 
celui  que  Rocco  reconnaît  aux  étrangers,  s'il  est  permis 
aux  souverains  d'en  rendre  l'exercice  impossible?  Et  si 
tous  les  Etats  étaient  fermés  par  un  mur  chinois,  que 
deviendrait  le  droit,  que  l'homme  tient  de  la  nature,  de  se 
mouvoir  et  de  se  déplacer? 

36.  Les  droits  civils,  dit  Rocco,  sont  l'œuvre  de  la 
société;  comme  tels  ils  sont  dans  les  mains  du  législateur, 
qui  peut  même  les  retirer  aux  citoyens  ;  ainsi  il  pourrait 
abolir  la  faculté  de  tester.  Il  le  peut,  sans  doute,  si  l'on 
admet,  avec  les  Anglais,  que  le  parlement  peut  tout  faire, 
sauf  un  homme  d'une  femme  et  une  femme  d'un  homme. 
Rocco  lui-même  recule  devant  les  conséquences  de  son 
principe.  -Si  le  législateur  peut  enlever  aux  citoyens  le 
droit  de  tester,  il  peut  leur  ôter  tous  les  droits  civils.  Ce 
serait  dissoudre  la  société,  dit  Rocco.  Cela  ne  prouve- 
rait-il pas  que  les  droits  civils  sont,  en  réalité,  des  droits 
naturels  ? 

A  plus  forte  raison  le  souverain  ne  doit-il  pas  accorder 
la  jouissance  des  droits  civils  aux  étrangers.  Il  ne  leur 
doit  rien,  puisque  les  droits  civils  ne  sont  établis  que  pour 
les  citoyens.  Il  en  était  ainsi  à  Rome,  et  le  souverain  a 
partout  le  même  pouvoir.  S'il  n'en  use  point,  c'est  pour  des 
motifs  politiques.  Tous  les  Etats  sont  intéressés  à  favo- 
riser le  commerce,  c'est-à-dire  les  relations  interna- 
tionales, et  ils  les  facilitent  en  communiquant  la  jouissance 
des  droits  civils  à  leurs  sujets  respectifs  (2). 

Rocco  partage  les  sentiments  généreux  de  Montesquieu  ; 
il  flétrit  comme  lui  le  droit  insensé  d'aubaine.  Cependant 
ce  droit  barbare  a  sa  source  dans  la  distinction  tradition- 
nelle qui  sert  de  base  à  la  doctrine  du  jurisconsulte  napo- 
litain ;  disposer  de  ses  biens  à  cause  de  mort,  les  recueillir 
par  testament  ou  ab  intestat,  sont  des  droits  civils,  dont 

(1)  Rocco,  DelV  uso  e  autorita  délie  leggi  delregno  délie  due  Sicilie,  con- 
siderate  nelle relazione  conlepersone  et  col  territorio  deqli  stranieri  (1837), 
p.  71-73. 

v2)  Rocco,  Dell'  uso  et  autorita  délie  leggi,  p.  73-75. 


DROIT    ITALIEN.  63 

les  étrangers  ne  jouissent  point.  Comment  en  obtiendront- 
ils  la  jouissance^  Lecode  napolitain  répond,  comme  le  code 
français  :  A  titre  de  réciprocité.  Rocco  est  grand  partisan 
du  principe  que  le  code  Napoléon  a  consacré  malgré  l'op- 
position du  Tribunat;  il  le  trouve  juste  et  humain;  les 
étrangers  auraient  mauvaise  grâce  de  nous  demander  ce 
qu'ils  refusent  de  nous  accorder,  et  ils  ne  peuvent  se 
plaindre  qu'on  leur  refuse  la  jouissance  d'un  droit  qu'il 
dépend  d'eux  d'acquérir  (1). 

35?.  J'ai  déjà  dit  que  la  condition  de  réciprocité,  loin 
d'être  un  principe  de  justice  et  de  fraternité,  n'est  qu'un 
calcul  intéressé.  Le  code  italien  la  rejette,  il  accorde  aux 
étrangers  la  pleine  jouissance  des  droits  civils,  sans  con- 
dition aucune  :  au  point  de  vue  des  droits  privés,  les 
étrangers  sont  entièrement  assimilés  aux  nationaux,  c'est 
dire  qu'il  n'y  a  plus  d'étrangers.  La  distinction  des  droits 
civils  et  des  droits  naturels  disparaît  ;  elle  n'a  point  de 
raison  d'être.  Un  jurisconsule  italien  dit  très  bien  que  les 
droits  privés  ne  changent  point  de  nature  parce  qu'ils 
sont  consacrés  par  la  loi  (2).  Quel  lien  est  plus  naturel 
que  le  mariage  1  II  faut  néanmoins  une  loi  qui  détermine 
les  conditions  requises  pour  la  validité  du  mariage,  et 
pour  régler  les  effets  qui  y  sont  attachés.  Est-ce  à  dire 
que  le  droit  de  mariage,  de  naturel  qu'il  était,  va  devenir 
civil?  Le  mariage  reste  ce  qu'il  était,  une  union  que  la 
nature  a  formée,  et  à  laquelle  le  législateur  donne  sa 
sanction.  On  dira  qu'il  y  a  des  droits  qui  sont  l'œuvre 
exclusive  du  législateur;  telle  est  l'adoption,  on  l'appelle 
une  paternité  fictive,  et  les  fictions  n'existent  qu'en  vertu 
de  la  loi.  Je  réponds  que  la  question  est  mal  posée.  Il  est 
certain  que,  sans  la  loi,  il  n'y  aurait  pas  d'adoption.  Est-ce 
à  dire  que  le  droit  d'adopter  ou  d'être  adopté  ne  puisse 
pas  être  accordé  à  l'étranger  ?  Ce  sont  les  motifs  qu'il  faut 
considérer  pour  déterminer  la  nature  d'un  droit  et  non 
l'intervention  du  législateur.  Pourquoi  la  loi  établit-elle 
une  paternité  fictive?  Pour  consoler  celui  à  qui  la  nature 
a  refusé  des  enfants  ou  celui  qui  a  eu  le  malheur  de  les 

(1)  Rocco,  Dell'  uso  et  autorita  délie  leggi,  p.  74  et  suiv.,  35,  63-65. 

(2)  Fioré\  Diritto  internationale privato,  Preliminari,  V,  35,  p.  54. 
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perdre.  N'est-ce  pas  là  une  raison  puisée  dans  les  besoins 
de  la  nature  humaine?  Donc  le  droit  d'adoption  est  un 
droit  naturel.  A  l'égard  de  l'adopté,  c'est  un  bienfait; 
est-ce  que  l'étranger  serait  légalement  incapable  de  rece- 
voir un  témoignage  d'affection? 

Ce  sont  les  Romains  qui  ont  inventé  la  théorie  des 
droits  civils  ;  il  y  avait,  chez  eux,  tels  droits  privés  de  leur 
essence,  et  à  ce  titre  naturels,  mais  qui  à  Rome  avaient 
pris  un  caractère  tout  particulier,  de  sorte  que  les  juris- 
consultes ne  comprenaient  pas  qu'un  étranger  pût  en 
jouir.  Telle  était  la  puissance  paternelle.  Ici,  il  y  a  de 
nouveau  un  malentendu,  et  il  est  capital.  Quand  on  dit 
que  les  étrangers  doivent  jouir  de  tous  les  droits  privés, 
sans  distinction  entre  les  droits  civils  et  les  droits  natu- 
rels, cela  n'implique  pas  qu'ils  en  jouissent  d'après  les  lois 
du  pays" où  ils  se  trouvent.  Mais  qu'est-ce  qui  empêche 
qu'ils  n'en  jouissent  d'après  leurs  propres  lois,  celles  de 
leur  patrie?  Dans  l'antiquité,  il  y  avait  un  obstacle  et  il 
était  insurmontable  :  elle  ne  reconnaissait  pas  à  l'étranger 
la  qualité  et  les  droits  de  l'homme.  Voilà  pourquoi  les 
jurisconsultes  romains  n'avaient  aucune  idée  du  droit 
international  privé;  et  d'un  autre  côté,  ils  ne  concevaient 
pas  que  l'étranger  eût  la  jouissance  de  droits  qui  étaient 
particuliers  aux  citoyens  de  Rome.  Chez  les  peuples  mo- 
dernes, cet  obstacle  n'existe  plus.  Partout  on  admet  des 
lois  dites  personnelles,  qui  suivent  la  personne  à  l'étran- 
ger, et  dont,  par  conséquent,  l'homme  a  la  jouissance  dans 
tous  les  pays,  pourvu  qu'il  y  soit  reconnu  comme  un  être 
capable  de  droit  ;  il  aura  donc  partout  la  puissance  pater- 
nelle, mais  il  l'aura  d'après  les  lois  de  son  pays. 

38.  On  voit  qu'il  y  a  un  lien  intime  entre  les  deux 
ordres  d'idées  :  l'étranger  jouit-il  de  tous  les  droits  privés  : 
d'après  quelle  loi  en  jouit-il  ?  Les  anciens  ne  reconnais- 
saient pas  l'étranger  comme  une  personne  juridique  :  il 
était  sans  droit;  partant,  il  ne  pouvait  invoquer  le  droit 
de  sa  patrie,  et  il  était  exclu  du  droit  particulier  de  l'Etat 
où  il  se  trouvait.  Aujourd'hui,  l'étranger  est  partout  un 
être  capable  de  droit,  donc  il  doit  avoir  tous  les  droits 
privés,  et  il  doit  les  exercer  d'après  les  lois  de  sa  patrie. 
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Savigny  dit  très  bien  qu'il  ne  suffit  point  d'admettre  l'éga- 
lité de  l'étranger  et  de  l'indigène,  en  ce  sens  que  l'un  et 
l'autre  jouissent  des  mêmes  droits;  l'égalité  serait  incom- 
plète si  l'étranger  était  soumis  à  des  lois  qui  ne  sont  pas 
les  siennes,  et  que  le  plus  souvent  il  ne  connaît  point. 
Pour  que  l'égalité  soit  réelle,  il  faut  que  le  juge  décide  la 
question  qui  lui  est  soumise,  d'après  la  nature  du  fait 
juridique,  et  en  appliquant,  à  titre  égal,  la  loi  nationale 
ou  la  loi  étrangère,  selon  que  l'espèce  du  litige  le 
demande  (1). 

C'est  ce  lien  intime  entre  le  droit  de  l'étranger  et  la 
personnalité  du  droit  qui  fait  l'importance  de  la  doctrine 
concernant  les  droits  civils  et  les  droits  naturels.  La  dis- 
tinction est  fausse,  elle  doit  tomber.  On  aboutira  ainsi  à 
ce  principe  que  l'étranger  jouit  des  mêmes  droits  que 
l'indigène.  Et  l'égalité  des  étrangers  et  des  nationaux 
conduira  logiquement  à  reconnaître  la  loi  personnelle  de 
l'étranger.  C'est  ce  qu'a  fait  le  code  italien.  Il  assimile 
l'étranger  à  l'indigène  pour  la  jouissance  des  droits  pri- 
vés ;  et  il  permet  à  l'étranger  d'invoquer  sa  loi  nationale 
devant  les  tribunaux  italiens,  dans  tous  les  débats  qui, 
d'après  leur  nature,  dépendent  de  la  loi  étrangère. 

La  consécration  de  ces  principes,  étroitement  unis,  fait 
la  grandeur  et  la  gloire  du  code  italien.  Pisanelli,  qui  a 
fait  inscrire  dans  le  code  l'égalité  de  l'étranger  et  de  l'in- 
digène, disait  que  la  loi  italienne  ferait  le  tour  du  monde. 
La  vérité  est  semblable  au  soleil,  elle  est  destinée  à  illu- 
miner la  terre  entière.  C'était  à  l'Italie,  la  terre  du  droit, 
de  prendre  cette  glorieuse  initiative.  En  conquérant  son 
indépendance,  basée  sur  sa  nationalité,  elle  a  donné  à 
l'humanité  un  nouveau  rayon  de  la  vérité  éternelle. 
Quand  il  aura  fait  le  tour  du  globe,  un  immense  progrès 
sera  réalisé  :  il  n'y  aura  plus  d'étrangers  sur  la  terre, 
tous  les  hommes  seront  traités  partout  comme  des  frères, 
et  chacun  pourra  invoquer  sa  loi  nationale ,  comme 
garantie  de  ses  droits  et  comme  expression  de  sa  person- 
nalité. A  son  berceau,  l'humanité  excluait  l'étranger  de 

(1)  Savigny,  System  des  heutigen  rômischen  Rechts,  t.  VIII,  p.  26  et 
suivantes. 
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tout  droit;  arrivée  au  terme  de  son  perfectionnement,  elle 
formera  une  grande  famille,  au  sein  de  laquelle  régneront 
la  fraternité  et  l'égalité  (1).  Si  l'Italie  a  écrit  la  première 
cette  loi  sainte  dans  son  code,  n'oublions  pas  que  c'est  la 
philosophie  qui  a  proclamé  le  dogme  nouveau,  et  qu'à  sa 
voix  l'Assemblée  Constituante  l'a  proclamée.  Il  est  bon 
que  la  vérité  n'apparaisse  point  comme  le  privilège  d'une 
race  ou  d'une  nation  ;  tous  les  peuples  sont  appelés  à  en 
jouir,  et  tous  ont  leur  part  dans  le  travail  du  perfection- 
nement général.  L'antiquité  même  n'est  pas  exclue,  car 
c'est  à  elle  que  remonte  la  philosophie,  ce  don  de  la  libre 
pensée  que  la  Grèce  a  légué  à  Rome,  et  que  Rome  a 
communiqué  au  monde. 

CHAPITRE  II. 

LOIS    PERSONNELLES    ET    LOIS    RÉELLES. 
SECTION  I.   —  Lois  concernant  l'état  et  la  capacité. 

ARTICLE    PREMIER.    —    LE    DROIT    FRANÇAIS. 

§  1er.  —  Principe  du  code  Napoléon. 

N0.  {.    LE   DROIT    TRADITIONNEL. 

£9.  L'article  3  du  code  Napoléon  établit  trois  prin- 
cipes sur  les  effets  des  lois  qui  sont  relatives  aux  per- 
sonnes et  aux  biens  : 

«  Les  lois  concernant  l'état  et  la  capacité  des  per- 
sonnes régissent  les  Français,  même  résidant  à  l'étran- 
ger, a  C'est  ce  qu'on  appelait,  dans  l'ancien  droit,  des 
statuts  personnels.  Le  mot  statut  était  synonyme  de  cou- 
tume ou  de  loi. 

«  Les  immeubles,  même  ceux  possédés  par  des  étran- 
gers, sont  régis  par  la  loi  française.  »  On  qualifiait  jadis 
ces  lois  de  statuts  réels. 

(1)  Pisanelli,  Dei  progressi  del  diritto  civile  in  Italia,  nel  secolo  XIX, 
p.  52  et  Buivantes. 
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fc  Les  lois  de  police  et  de  sûreté  obligent  tous  ceux  qui 
habitent  le  territoire.  »  Od  peut  également  donner  le  nom 
de  statuts  réels  à  ces  lois,  puisqu'elles  obligent  les  étran- 
gers aussi  bien  que  les  nationaux. 

J'ai  dit,  dans  l'Introduction  historique  de  ces  Études, 
quelle  est  l'origine  de  la  distinction  des  statuts.  La  dis- 
tinction est  capitale  pour  déterminer  les  effets  des  lois. 
Les  lois  personnelles  suivent  la  personne  partout,  elles  la 
régissent  à  l'étranger  aussi  bien  que  dans  son  pays; 
tandis  que  les  lois  réelles  ne  tiennent  aucun  compte  de  la 
nationalité;  toutes  personnes,  sans  distinction  d'origine, 
y  sont  soumises.  S'agit-il  d'un  statut  personnel,  le  juge 
décide  le  débat  d'après  la  loi  personnelle  des  parties,  donc, 
s'il  y  a  lieu,  d'après  la  loi  étrangère.  Si  le  statut  est  réel, 
le  juge  applique  la  loi  territoriale,  même  aux  étrangers. 

40.  L'article  3  consacre  la  distinction  traditionnelle, 
quoique  le  code  Napoléon  ne  prononce  pas  le  mot  de 
statuts.  Les  travaux  préparatoires  ne  laissent  aucun 
doute  sur  ce  point.  Portalis  dit,  dans  l'Exposé  des  motifs 
du  titre  préliminaire  :  «  On  a  toujours  distingué  les  lois 
qui  sont  relatives  à  Vétat  et  à  la  capacité  des  personnes 
d'avec  celles  qui  règlent  la  disposition  des  biens.  Les  pre- 
mières sont  appelées  personnelles,  et  les  secondes,  réel- 
les[i).  »  Faure,  l'orateur  du  Tribunat,  s'exprime  dans  le  même 
sens  :  «  L'article  3  contient  les  principales  bases  d'une 
matière  connue  dans  le  droit  sous  le  titre  de  statuts  per- 
sonnels et  de  statuts  réels.  Il  détermine  d'une  manière 
précise  et  formelle  quelles  sont  les  personnes  et  quels 
sont  les  biens  que  régit  la  loi  française.  On  a  toujours 
compté  en  France  autant  de  statuts  réels  qu'il  y  avait  de 
coutumes  et  d'usages  locaux;  désormais,  il  n'y  en  aura 
plus  qiiicn  seul,  puisque  nous  aurons  un  code  uniforme 
pour  toute  la  France  (2).  »  Si  le  code  Napoléon  ne  repro- 
duit pas  le'  nom  de  statuts,  c'est  sans  doute  parce  que  ce 
mot  rappelait  des  coutumes  locales,  comme  le  dit  Faure; 
on  ne  pouvait  guère  donner  cette  qualification  à  la  loi 
générale  et  unique  qui  allait  régir  la  France.    Le  nom 

(1)  Portalis,  Exposé  des  motifs,  n°  12  (Looré,  t.  I,  p.  304). 

(2)  Discours  de  Faure,  n°  8  (Locré,  t.  I,  p.  317). 
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importe  peu,  du  reste  ;  ce  qu'il  y  a  d'essentiel,  c'est  que  les 
auteurs  du  code  civil  ont  entendu  formuler  des  principes 
qui  avaient  toujours  été  suivis  dans  l'ancien  droit.  Tou- 
jours, disent  les  orateurs  du  gouvernement  et  du  Tribunat. 
En  effet,  la  tradition  remonte  jusqu'aux  glossateurs,  et 
elle  s'introduisit  en  France  à  la  suite  de  la  renaissance 
du  droit  romain  dans  les  cités  italiennes.  Il  ne  s'agit  pas 
seulement  de  deux  ou  de  trois  règles  que  le  législateur 
emprunte  au  droit  traditionnel  ;  c'est  la  matière  des  sta- 
tuts, donc,  toute  la  théorie  des  statutaires.  Le  code  a  fait 
pour  les  statuts  ce  qu'il  fait  d'habitude  ;  il  se  contente 
de  formuler  quelques  principes,  en  laissant  à  la  doctrine 
et  à  la  jurisprudence  le  soin  de  les  compléter  par  la  tra- 
dition. C'est  ainsi  que,  pour  la  matière  difficile  et  étendue 
de  l'action  paulienne,  il  n'y  a  qu'un  article  de  deux  lignes 
(art.  1167);  Domatl'avait  exposée  dans  ses  détails,  d'après 
le  droit  romain;  le  législateur  a  trouvé  inutile  de  les 
reproduire;  mais  en  consacrant  le  principe,  il  repro- 
duisait implicitement  tous  les  développements  que  les 
anciens  jurisconsultes  lui  avaient  donnés.  La  conséquence 
est  importante;  c'est  que  l'article  3  maintient  la  doctrine 
traditionnelle  des  statuts. 

La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  en  ce  sens.  Merlin 
a  suivi  pas  à  pas  les  auteurs  qui,  au  dix-huitième  siècle, 
avaient  traité  la  matière  difficile  des  statuts,  Froland, 
Boullenois,  Bouhier  (î).  Pothier  s'était  borné  à  enseigner 
les  règles  généralement  admises,  sans  en  faire  l'objet  d'un 
traité,  et  Domat,  chose  singulière,  ne  parle  pas  des  sta- 
tuts, sans  doute  parce  qu'il  n'en  trouvait  aucune  trace 
dans  les  textes  romains  qui  servent  de  base  à  son  ouvrage 
sur  les  lois  civiles.  Nos  guides,  en  cette  matière,  restent 
donc  les  statutaires,  auxquels  j'ai  donné  une  grande  place 
dans  mon  étude  historique.  Malheureusement,  en  repro- 
duisant la  tradition,  les  auteurs  du  code  ont  aussi  repro- 
duit ses  incertitudes.  Rien  de  plus  simple,  en  apparence, 
que  la  distinction  des  statuts  personnels  et  réels,  tels  qu'ils 
sont  définis  par  l'article  3  ;  mais  les  difficultés  qui  se  pré- 

(1)  Merlin,  Répertoire,  au  mot   Testament,  sect.  I,  §  v,  art.  1er,  et  au 
mot  Majorité,  §  v. 
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sentent  dans  l'application  sont  extrêmes.  Quand  le  statut 
est-il  personnel?  Quand  est-il  réel?  On  disputait  encore 
sur  cette  question  au  dix-huitième  siècle;  et  elle  ne  reçut 
point  de  solution  définitive.  Toujours  est-ilque,  pour  décider 
les  contestations,  il  faut  recourir  à  la  doctrine  tradition- 
nelle, qu'elle  soit  fondée  en  raison  ou  non,  peu  importe  ; 
cela  regarde  le  législateur;  or,  le  législateur  a  prononcé, 
il  s'en  est  rapporté  à  ce  que  disaient  les  jurisconsultes  du 
siècle  dernier  ;  et  où  aurait-il  cherché  d'autres  principes  l 
Dans  le  droit  international  privé  ?  Le  nom  n'existait  pas 
encore;  en  France,  on  ne  connaissait  que  les  statutaires 
français  et  belges,  et  parmi  ceux-ci,  on  comprenait  les 
légistes  hollandais.  Voilà  nos  maîtres,  nous  sommes 
obligés  de  les  suivre.  C'est  ce  qu'a  fait  la  cour  de  cassa- 
tion. Un  arrêt  du  27  février  1817  (i)  reproduit  textuelle- 
ment la  définition  des  statuts  que  d'Aguesseau  avait  pro- 
posée. Je  ferai  de  même,  sauf  à  ajouter  la  critique  à  la 
doctrine  traditionnelle,  et  en  complétant  ces  Études  par 
l'exposé  des  doctrines  étrangères,  auxquelles  on  donne  un 
nom  trop  ambitieux  en  les  qualifiant  de  droit  civil  inter- 
national ;  à  vrai  dire,  notre  science  n'existe  pas  encore  ; 
elle  est  en  état  de  formation. 

41.  Le  principe  de  la  personnalité  des  statuts  concer- 
nant l'état  et  la  capacité  des  personnes  était  universelle- 
ment admis  dans  l'ancien  droit.  J'ai  dit,  dans  l'Introduction 
historique  de  ces  Études,  qu'il  y  avait  de  grandes  diver- 
gences d'opinions  entre  les  statutaires  sur  la  portée  et  les 
conséquences  des  statuts  personnels  ;  les  uns  restaient 
attachés  à  la  vieille  maxime,  que  toutes  coutumes  sont 
réelles  ;  les  autres  donnaient  plus  à  la  personnalité.  Mais 
ceux-là  mêmes  que  l'on  peut  appeler  les  réalistes,  admet- 
taient que  les  statuts  d'état  et  de  capacité  suivaient  la 
personne  hors  des  limites  de  la  coutume  :  d'Argentré  était 
d'accord  sur  ce  point  avec  Bouhier.  Si,  dit-il,  un  bour- 
geois de  Paris  veut  contracter  en  Bretagne,  il  faudra  qu'il 
ait  vingt-cinq  ans,  âge  où  l'on  est  majeur  d'après  la  cou- 
tume de  Paris,  encore  que  la  majorité  fût  alors  acquise 

(1)  Rejet,  sections  réunies  (Dalloz,  au  mot  Contrat  de  mariage,  n°  3903). 


70  PRINCIPES    GENERAUX. 

en  Bretagne  à  vingt  ans.  Dans  les  pays  coutumiers,  il 
n'était  pas  permis  à  la  femme  de  disposer  de  ses  biens 
sans  l'autorisation  de  son  mari,  tandis  que  dans  les  pro- 
vinces où  l'on  suivait  le  droit  romain,  on  n'exigait  pas 
cette  autorisation  ;  tout  le  monde  était  d'accord  que  la 
femme  coutumière  ne  pouvait  aliéner,  sans  autorisation 
maritale,  les  biens  qu'elle  possédait  dans  les  pays  de  droit 
écrit.  De  même,  les  interdits  étaient  partout  frappés  d'in- 
capacité, ainsi  que  les  prodigues  à  qui  l'on  avait  nommé 
un  tuteur  (1). 

Le  code  Napoléon  (art.  3)  consacre  le  principe  des 
statuts  personnels  ;  il  dispose  que  les  lois  qui  concernent 
l'état  et  la  capacité  des  personnes  régissent  les  Français, 
même  résidant  en  pays  étranger.  On  appelle  ces  lois  per- 
sonnelles, parce  qu'elles  sont  attachées  à  la  personne  ;  le 
Français  ne  peut  s'y  soustraire  en  quittant  sa  patrie  ;  s'il 
est  mineur  d'après  le  code,  il  restera  mineur  à  l'étranger 
et,  partant,  incapable;  s'il  est  majeur  de  vingt  et  un  ans, 
il  sera  capable,  quand  même,  dans  le  pays  où  il  con- 
tracterait,  la  majorité  serait  fixée  à  vingt-cinq  ans. 
Quel  est  le  motif  de  la  personnalité  des  lois  qui  règlent 
l'état  des  personnes  et  leur  capacité  ?  Il  importe  de  le 
préciser,  parce  que  le  sens  et  l'étendue  du  principe  en 
dépendent. 

42.  Ecoutons  d'abord  les  anciens  statutaires.  Ils 
étaient  très  gênés  par  la  maxime  que  toute  coutume  est 
réelle.  Comment  concilier  la  personnalité  avec  la  réalité  ? 
J'ai  déjà  rapporté  les  paroles  de  Rodenburg,  que  tout  le 
monde  cite.  L'état  de  l'homme  et  sa  capacité  sont  choses 
indivisibles  :  «  Conçoit-on  que  la  même  personne  soit  ma- 
jeure ici  et  capable,  et  ailleurs  mineure  et  incapable?  ici 
saine  d'esprit  et  jouissant  de  tous  ses  droits,  et  ailleurs 
aliénée  et  frappée  d'incapacité?  ici  prodigue,  et  là  bon 
père  de  famille?  Et  comment  la  femme  qui,  en  se  mariant, 
se  soumet  à  l'autorité  de  son  mari,  de  manière  qu'elle  ne 
pourra  faire  aucun  acte  sans  son  consentement,  pour- 
rait-elle se  soustraire  à  la  puissance  maritale,  en  allant 

(1)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  159  et  160. 
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contracter  dans  un  pays  où  cette  puissance  n'existe 
point  (1)  ?  » 

Ces  considérations  sont  faibles  si  l'on  admet  comme 
règle  absolue  que  les  lois  sont  réelles.  Aussi,  là  où  règne 
la  doctrine  traditionnelle,  en  Angleterre  et  aux  Etats-Unis, 
maintient-on  l'empire  exclusif  de  la  loi  du  pays  où  les  par- 
ties contractent.  Qu'importe  que  la  loi  personnelle  déclare 
une  personne  incapable?  Cette  loi  n'a  d'effet  que  dans  les 
limites  de  son  territoire.  Bouhier,  un  de  nos  meilleurs 
jurisconsultes,  donne  un  autre  motif,  qui  est  puisé  dans  les 
entrailles  de  la  matière.  «  Il  est  naturel,  dit-il,  de  s'en  rap- 
porter aux  rédacteurs  de  chaque  statut,  pour  fixer  l'âge 
de  la  majorité  suivant  la  connaissance  qu'ils  avaient  de 
l'esprit  plus  ou  moins  avancé  de  leurs  compatriotes.  »  Si 
cela  est  naturel,  il  faut  dire  que  la  personnalité  est  fondée 
sur  l'essence  même  des  lois  qui  régnent  l'état  et  la  capa- 
cité des  personnes  ;  elle  doit  donc  l'emporter  sur  la 
maxime  de  la  réalité  des  coutumes,  qui  ne  signifie  autre 
chose,  sinon  que  la  coutume  est  souveraine,  mais  la  sou- 
veraineté n'a  rien  de  commun  avec  l'état  des  personnes.  Il 
fallait  donc  nier  la  maxime  traditionnelle  de  la  réalité  des 
coutumes,  au  moins  en  ce  qui  concerne  l'état  et  la  capacité 
des  personnes.  Bouhier  n'osait  pas  aller  aussi  loin  :  il  fait 
appel  à  la  courtoisie  internationale,  qui  joue  un  si  grand 
rôle  dans  notre  science.  Cela  implique  qu'en  droit  strict 
les  peuples  étrangers  ne  seraient  pas  tenus  de  respecter 
les  lois  personnelles,  qu'ils  le  font  par  déférence  les  uns 
pour  les  autres,  ce  qui,  en  définitive,  fait  l'avantage  com- 
mun de  tout  le  monde  (2).  La  courtoisie  est  un  fondement 
peu  solide  pour  y  appuyer  notre  science  ;  d'abord,  l'utilité 
n'est  pas  un  principe  ;  puis,  elle  ne  crée  aucun  lien  de 
droit,  donc  aucune  obligation. 

43.  Les  auteurs  du  Code  Napoléon  sont  encore  plus 
faibles  que  les  statutaires.  On  peut  leur  reprocher  de 
n'avoir  pas   formulé  clairement  le  principe  des   statuts 

(1)  Comparez  le  t.  Ier  de  ces  Etudes,  p.  449,  suiv.  Le  passage  est  rapporté 
par  Fœlix,  Traité  de  droit  international  privé,  t.  I,  p.  61. 

(2)  Bouhier,  Observations  sur  la   coutume   de  Bourgogne,  t.  1.  p.  663, 
n"  66. 
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personnels,  comme  je  le  dirai  plus  loin  ;  ils  ne  parlent 
que  de  l'état  et  de  la  capacité  des  Français,  sans  rien 
dire  du  statut  personnel  de  l'étranger.  Portalis  est  le  seul 
des  divers  orateurs  chargés  d'exposer  les  motifs  du  titre 
préliminaire,  qui  ait  cherché  le  fondement  rationnel  du 
principe  de  la  personnalité  ;  il  n'en  donne  qu'une  raison. 
«  Un  Français,  dit-il,  ne  peut  faire  fraude  aux  lois  de  son 
pays  pour  aller  contracter  mariage  en  pays  étranger,  sans 
le  consentement  de  ses  père  et  mère,  avant  l'âge  de 
vingt-cinq  ans.  Nous  citons  cet  exemple  entre  mille 
autres  pareils,  pour  donner  une  idée  de  l'étendue  et  de 
la  force  des  lois  personnelles.  »  Le  motif  est  d'une  fai- 
blesse extrême,  car  la  fraude  est  toujours  une  rare  excep- 
tion. Portalis  ajoute  que  les  peuples  ont  aujourd'hui  plus 
de  rapports  entre  eux  qu'ils  n'en  avaient  autrefois  (1)  ;  ces 
nombreuses  relations  font  naître  tous  les  jours  des  ques- 
tions de  droit  international  privé,  ou  il  y  a  conflit  de  lois, 
sans  qu'il  y  ait  aucune  fraude.  C'est  la  règle  qu'il  fallait 
motiver  et  non  l'exception. 

Il  y  a  une  raison  plus  profonde  de  la  personnalité  des 
lois  qui  règlent  l'état  et  la  capacité.  Dans  le  système  du 
code  Napoléon,  la  loi  personnelle  est  déterminée  par  la 
nationalité  :  c'est  à  titre  de  Français  que  ceux  qui  appar- 
tiennent à  la  nation  française  sont  régis  par  la  loi  fran- 
çaise dans  tout  ce  qui  regarde  l'état  de  la  personne.  La 
personnalité  tient  donc  à  la  nationalité,  c'est  une  question 
de  race.  Ce  sont  les  mille  éléments  physiques,  intellec- 
tuels, moraux,  politiques,  constitutifs  "de  la  nationalité, 
qui  déterminent  aussi  l'état  des  personnes  et  leur  capacité 
ou  leur  incapacité.  Pourquoi,  dans  les  pays  du  Midi,  le 
mariage  est-il  permis  à  douze  ans,  tandis  que  l'époque  à 
laquelle  on  peut  se  marier  est  reculée  à  mesure  que  l'on 
approche  du  Nord?  Question  de  climat;  or,  le  climat  joue 
un  grand  rôle  dans  la  formation  des  nationalités  et  dans 
les  caractères  qui  les  distinguent.  Il  en  est  de  même  de 
l'âge  fixé  pour  la  majorité,  sauf  qu'ici  les  moeurs  poli- 
tiques exercent  autant  d'influence  que  les  causes  physiques. 

(1)  Portalis,  2e  Exposé  des  motifs,  4  ventôse  an  xi  n°  13,  (Locré,  t.  I, 
p.  304.) 
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Dans  l'Introduction  historique,  j'ai  cité  un  fait  curieux 
emprunté  à  l'ancienne  jurisprudence  :  les  habitants  d'une 
province  étaient  sans  cesse  en  guerre  avec  leurs  voisins  ; 
à  peine  sortis  de  l'enfance,  ils  se  mêlaient  à  ces  querelles 
sanglantes;  il  en  résultait  qu'ils  mûrissaient  plus  tôt, 
comme  les  plantes  exposées  au  feu  du  soleil;  ils  étaient 
majeurs  et  capables  à  un  âge  où  les  habitants  d'un  pays 
paisible  commençaient  seulement  à  développer  leurs  facul- 
tés (1).  Puisque  les  lois  personnelles  sont  l'expression  de 
la  personnalité,  il  est  naturel  qu'elles  suivent  le  Français 
à  l'étranger;  elles  font  partie  de  son  individualité,  elles 
sont  entrées  dans  son  sang  :  comment  pourrait-il  s'en 
affranchir?  La  cour  de  Bruxelles  a  jugé  que  l'on  ne  peut 
pas  renoncer  à  son  statut  personnel  (2).  Si  l'on  n'y  peut 
renoncer,  de  quel  droit  en  serait-on  dépouillé  à  l'étranger? 
Cela  ne  se  peut  qu'en  changeant  de  nationalité;  il  s'opère 
alors  un  changement  de  statut  :  encore  est-il  plus  fictif 
que  réel.  La  nationalité  est  indestructible,  sauf  chez  les 
nouvelles  générations  qui  subissent  dès  l'enfance  les 
influences  nationales  du  pays  où  elles  naissent  et  où  elles 
sont  élevées. 

44.  Le  code  Napoléon  dit  que  les  lois  personnelles 
régissent  le  Français  même  résidant  en  pays  étranger. 
Cela  veut-il  dire  que  le  législateur  français  ait  le  droit  de 
commander  et  de  défendre  aux  magistrats  étrangers?  Un 
légiste  américain  semble  le  croire  ;  il  compare  la  disposi- 
tion de  l'article  3  aux  prohibitions  du  système  continental 
que  la  volonté  impérieuse  de  Napoléon  imposa  à  tous  les 
Etats  du  continent  (3).  Non,  le  premier  consul  n'était  pas 
encore  l'empereur,  et  je  doute  que,  même  dans  l'enivre- 
ment de  sa  puissance,  alors  qu'il  touchait  à  la  folie,  le 
César  français  ait  songé  à  ordonner  aux  juges  étrangers 
d'appliquer  le  code  civil  aux  Français.  L'article  3  reçoit 
encore  une  autre  interprétation,  aussi  naturelle  que  légi- 
time. Un  Français  se  marie  en  Angleterre,  à  l'âge  de  vingt 
et  un  ans ,  sans  le  consentement  de  ses  père  et  mère  ;  les  lois 

(1)  Voyez  le  tome  Ier  de  ces  Études,  p.  417,  n°  290. 

(2)  Bruxelles,  29  juillet  1865  {Pasicrisie  1866,  2,  57). 

(3)  Wharton,  A  trealise  on  the  conflict  of  laïcs,  p.  86,  §  93. 
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anglaises  le  permettent,  les  lois  françaises  le  défendent. 
Quel  sera  l'effet  de  ce  mariage?  Il  sera  nul  d'après  la  loi 
française  et,  partant,  il  n'aura  aucune  valeur  en  France; 
c'est  ce  que  dit  l'article  3  du  code  civil.  Sera-t-il  aussi  nul 
en  Angleterre  ?  L'article  3  ne  s'occupe  point  de  cette  ques- 
tion, et  il  ne  pouvait  pas  la  décider  :  c'est  une  question  de 
droit  international  privé,  qui  doit  être  réglée  ou  par  les 
lois  de  chaque  pays,  ou  par  des  traités.  L'Angleterre 
n'admet  point  le  statut  personnel  étranger;  ailleurs,  on 
l'admet.  En  Angleterre,  le  mariage  qui  y  est  contracté 
serait  déclaré  valable,  dès  qu'il  est  conforme  aux  lois 
anglaises. 

La  vraie  doctrine  est  celle  qui  règne  sur  le  continent. 
Si  l'on  admet  les  motifs  que  je  viens  de  donner  pour  jus- 
tifier la  personnalité  du  statut  qui  règle  l'état  et  la  capa- 
cité, on  doit  reconnaître  par  cela  même  que  le  principe 
n'est  pas  plus  français  qu'allemand  ou  anglais.  Il  est  uni- 
versel de  sa  nature.  Telle  est  aussi  la  doctrine  des 
auteurs,  et  la  législation  est  d'accord  avec  la  théorie,  sauf 
le  droit  anglo-américain,  qui  est  resté  attaché  à  la  vieille 
maxime  que  toute  coutume  est  réelle.  Sans  doute,  les  lois 
sont  réelles  ou  souveraines,  en  ce  sens  qu'aucune  loi,  fût- 
elle  personnelle,  n'a  de  force  coactive  hors  du  territoire 
sur  lequel  s'étend  la  souveraineté  du  législateur.  Pourquoi 
donc  les  auteurs  enseignent-ils  qu'il  y  a  des  lois  qui  suivent 
la  personne  partout?  Jadis,  ils  invoquaient  la  courtoisie 
internationale  pour  échapper  à  la  réalité,  c'est-à-dire  à  la 
souveraineté  des  coutumes.  La  courtoisie  n'est,  au  fond, 
que  l'intérêt,  et  notre  science  se  fonde  sur-le  droit,  et  non 
sur  l'utilité.  S'il  y  a  des  statuts  personnels,  il  faut  qu'ils 
soient  fondés  sur  l'idée  du  droit  et  qu'ils  ne  soient  pas  en 
opposition  avec  la  souveraineté.  Or,  le  statut  personnel  et 
la  souveraineté  se  concilient  parfaitement.  La  souverai- 
neté est  l'expression  de  la  division  du  genre  humain  en 
nations  indépendantes  ;  elle  n'empêche  pas  que  les  hommes 
soient  liés  par  le  lien  de  l'humanité,  à  quelque  nation  qu'ils 
appartiennent  :  leur  individualité,  leur  personnalité  est 
partout  reconnue;  partant,  ils  peuvent  aussi  conserver 
leur  loi  personnelle,  qui  est  la  manifestation  de  leur  per- 
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sonnalité.  Cela  ne  porte  aucune  atteinte  à  la  souveraineté 
de  chaque  Etat;  caria  souveraineté,  en  général,  n'a  rien 
de  commun  avec  la  loi  personnelle  de  l'étranger,  et  si  elle 
était  compromise  par  la  loi  étrangère,  celle-ci,  par  cela 
même,  ne  pourrait  plus  être  appliquée  ;  car  la  souveraineté 
se  confond  avec  l'existence  des  nations  ;  or,  les  nations 
sont  de  Dieu,  et  leur  existence  est  un  fait  nécessaire,  pro- 
videntiel, qui  domine,  par  conséquent,  le  droit  des  indivi- 
dus. Voilà  la  conciliation  du  statut  personnel,  c'est-à-dire 
du  droit  individuel,  avec  la  souveraineté  :  le  droit  de  l'in- 
dividu est  respecté  et  la  souveraineté  est  sauve. 

N°  2.  DU  STATUT  PERSONNEL  DE  L'ÉTRANGER  EN  FRANCE. 

45.  Le  code  Napoléon  ne  dit  rien  du  statut  personnel 
de  l'étranger.  Doit-on  appliquer  à  l'étranger  ce  que  l'ar- 
ticle 3  dit  du  Français?  c'est-à-dire  son  état  et  sa  capacité, 
en  France,  sont-ils  réglés  par  sa  loi  nationale?  Comme  le 
code  civil  suit,  en  cette  matière,  la  tradition,  il  faut,  avant 
tout,  consulter  le  droit  ancien.  On  sait  que  la  distinction 
des  statuts  personnels  et  réels  est  née  de  la  diversité 
infinie  des  coutumes.  Beaumanoir  dit,  dans  le  Prologue 
des  usages  du  Beauvoisis  :  *  Les  coutumes  sont  si  di- 
verses, que  l'on  ne  pourrait  pas  trouver,  au  royaume  de 
France,  deux  châtellenies  qui,  de  tout  cas,  usassent  d'une 
même  coutume.  »  Qu'étaient-ce  que  ces  châtellenies ,  et 
pourquoi  le  droit  variait-il  de  l'une  à  l'autre?  C'étaient  des 
souverainetés  locales,  des  Etats  féodaux;  chaque  baron, 
dit  encore  Beaumanoir,  était  roi  dans  sa  baronnie.  Ces 
petits  Etats  avaient  très  peu  de  rapports  entre  eux;  on  se 
traitait  d'étranger  d'une  vassalité  à  l'autre.  De  là  la  diver- 
sité des  coutumes,  et  de  là  aussi  leur  réalité.  D'après  un 
adage  universellement  reçu,  les  coutumes  étaient  réelles; 
on  entendait  par  là  que  chaque  coutume  était  souveraine 
dans  les  limites  de  son  territoire,  et  y  excluait  l'empire 
de  toute  autre  coutume.  Personnes  et  choses  étaient  sou- 
mises à  la  loi  locale.  Là  où  l'esprit  de  la  féodalité  s'est 
maintenu,  dans  la  common  law  anglo-américaine,  il  en  est 
encore  ainsi  aujourd'hui.  L'élément  de  la  personnalité  se 
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fit  jour  d'abord  dans  l'école  des  glossateurs,  et  de  là,  la 
théorie  des  lois  personnelles  se  répandit  dans  tous  les 
pays  du  continent.  Certains  statuts,  ceux  qui  règlent  l'état 
et  la  capacité,  n'étaient  pas  renfermés  dans  les  limites 
d'une  cité,  d'une  baronnie,  d'un  Etat;  ils  suivaient  la  per- 
sonne partout  où  elle  se  trouvait.  Le  principe  de  la  per- 
sonnalité était  donc  général  ;  il  recevait  son  application 
non  seulement  dans  l'intérieur  de  chaque  Etat,  entre  les 
diverses  coutumes,  mais  aussi  d'un  Etat  à  l'autre.  Ainsi 
les  glossateurs  examinent  la  question  de  savoir  si  tel 
statut  anglais  est  personnel  ou  réel,  c'est-à-dire  si  les 
Anglais  étaient  régis  en  Italie  par  leur  statut  national  ; 
donc,  la  personnalité  des  statuts  s'appliquait  entre  les  di- 
vers Etats.  Il  n'y  avait  aucune  raison  de  limiter  le  principe 
au  conflit  des  coutumes  dans  un  seul  Etat,  tel  que  la 
France";  car  le  territoire  de  chaque  coutume  était  consi- 
déré comme  un  Etat  distinct  ;  tant  que  la  féodalité  poli- 
tique régna,  chaque  baronnie  formait  réellement  un  Etat 
à  part;  quand  la  royauté  se  subordonna  les  souverainetés 
locales,  il  resta  dans  ces  petits  Etats,  comme  dernier 
débris  et  comme  souvenir  de  leur  ancienne  indépendance, 
des  coutumes  distinctes;  c'est  la  raison  pour  laquelle  les 
populations  y  étaient  si  attachées,  et  cela  explique  la 
longue  domination  de  la  maxime  féodale  que  les  coutumes 
sont  réelles,  c'est-à-dire  souveraines.  Les  lois  personnelles 
étaient  une  exception  à  la  réalité,  mais  l'exception  était 
générale,  comme  la  règle;  elle  s'appliquait  entre  Etats 
aussi  bien  que  dans  l'intérieur  de  chaque  Etat.  Les  statu- 
taires ne  distinguent  point  entre  le  statut  personnel  du 
Français  et  le  statut  personnel  de  l'étranger  ;  ils  posent 
les  principes  en  termes  absolus.  Pour  s'en  convaincre,  on 
n'a  qu'à  lire  la  célèbre  définition  que  d'Aguesseau  donne 
du  statut  personnel  (1)  :  «  Si  l'attention  de  la  loi  s'est  portée 
vers  la  personne,  pour  décider  en  général  de  son  habilité 
ou  capacité  générale  et  absolue,  comme  lorsqu'il  s'agit 
de  mineurs  ou  de  majeurs,  de  père  ou  de  fils  légitime  ou 
illégitime,   d'habile  ou    inhabile  à  contracter  pour  des 

(1)  D'Agueaseau,  54«  plaidoyer  (Œuvres,  t.  IV,  édit.  in-4°,  p.  639  et  660). 
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causes  personnelles,  dans  ce  cas,  le  statut  est  personnel.  » 
La  définition  ne  parle  pas  des  nationaux  et  des  étrangers, 
parce  que,  de  sa  nature,  le  /statut  ne  comporte  pas  cette 
distinction;  on  n'avait  pas  même  égard,  dans  l'ancien 
droit,  à  la  nationalité  pour  déterminer  quel  était  le  statut 
personnel  qu'il  fallait  appliquer  :  on  ne  considérait  que  le 
domicile. 

46.  Telle  était  la  tradition.  Au  premier  abord,  on  ne 
comprend  point  pourquoi  les  auteurs  du  code  ont  scindé 
un  principe  qui,  de  sa  nature,  est  universel.  L'article  3 
dit  que  les  lois  concernant  l'état  et  la  capacité  des  per- 
sonnes régissent  les  Français ,  même  résidant  en  pays 
étranger.  Pourquoi  n'ajoute-t-il  pas  que  les  étrangers,  en 
France,  sont  aussi  régis  par  leur  statut  personnel?  Cela 
est  pour  le  moins  singulier  :  le  législateur  décide  par 
quelle  loi  le  Français  sera  régi  à  l'étranger,  ce  qu'il  ne 
lui  appartenait  pas  de  faire  d'une  manière  absolue  ;  tandis 
qu'il  garde  le  silence  sur  la  loi  qui  régira  l'étranger  en 
France,  ce  qu'il  avait  le  droit  de  faire,  et  ce  qu'il  aurait 
dû  faire,  ne  fût-ce  que  pour  se  concilier  la  faveur  des 
nations  étrangères,  en  leur  donnant  l'exemple  de  cette 
courtoisie  internationale  sur  laquelle  nos  anciens  auteurs 
fondent  la  théorie  des  statuts  personnels.  Les  travaux 
préparatoires  du  code  nous  apprennent  comment  on  est 
arrivé  à  la  rédaction  actuelle  de  l'article  3,  mais  ils  ne 
dissipent  pas  tout  doute  sur  la  portée  de  cette  disposition. 

Le  livre  préliminaire,  rédigé  par  la  commission,  sem- 
blait rejeter  le  statut  personnel  de  l'étranger  résidant  en 
France  ;  il  portait  :  «  La  loi  oblige  indistinctement  ceux 
qui  habitent  le  territoire  ;  l'étranger  y  est  soumis  pour  les 
biens  qu'il  y  possède,  et  pour  sa  personne  pendant  sa 
résidence.  »  Venait  ensuite  une  disposition  qui  établissait 
le  statut  personnel  pour  le  Français  résidant  en  pays 
étranger.  Dire,  en  termes  absolus,  que  Y  étranger  est  sou- 
mis à  la  loi  française  pour  sa  personne  et  ne  parler  ensuite 
du  statut  personnel  que  pour  le  Français,  n'était-ce  pas 
dire  que  l'étranger  était  régi  par  le  code,  en  ce  qui  con- 
cernait son  état  et  sa  capacité?  Ce  qui  revenait  à  lui  refu- 
ser le  statut  personnel.  Les  singularités  abondent  en  cette 
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matière.  Au  conseil  d'Etat,  Tronchet,  président  de  la  com- 
mission, critiqua  la  rédaction,  à  laquelle  il  avait  pris  part; 
il  dit  que  «  l'étranger  n'est  pas  soumis  aux  lois  civiles  qui 
règlent  l'état  des  personnes  »;  pour  lever  le  doute,  il  pro- 
posa de  retrancher  le  mot  indistinctement.  Cette  proposi- 
tion fut  adoptée  (1).  Le  conseil  d'Etat  décida  donc  implici- 
tement, avec  Tronchet,  que  l'étranger  était  régi  par  sa  loi 
nationale,  en  ce  qui  concerne  son  état  et  sa  capacité. 
Mais  le  code  ne  le  dit  point.  Et  à  s'en  tenir  au  discours 
de  l'orateur  du  gouvernement,  on  pourrait  croire  que  dans 
l'intention  des  auteurs  de  la  loi,  l'étranger  ne  pouvait  pas 
invoquer  son  statut  personnel.  «  La  loi,  dit  Portalis, 
oblige  tous  ceux  qui  vivent  sous  son  empire.  Habiter  le 
territoire,  c'est  se  soumettre  à  la  souveraineté  (2).  »  En 
prenant  ces  paroles  à  la  lettre,  on  peut  croire  que  le  code 
reproduit  le  principe  féodal  que  toute  coutume  est  réelle, 
ce  qui  est  la  négation  du  statut  personnel.  Je  doute  que 
telle  ait  été  la  pensée  de  Portalis.  Le  Tribunat  proposa 
de  retrancher  la  disposition  du  projet  qui  avait  soulevé 
l'objection  de  Tronchet.  Cela  témoigne  clairement  que, 
dans  l'intention  du  Tribunat,  l'étranger  n'était  pas  soumis 
à  la  loi  française  en  ce  qui  concerne  son  état  et  sa  capa- 
cité; donc,  il  conservait  son  statut  personnel.  Le  conseil 
d'Etat  admit  la  rédaction  proposée  par  le  Tribunat,  la- 
quelle est  devenue  l'article  3  du  code  civil  ;  c'était  adopter 
le  principe  soutenu  par  Tronchet.  Mieux  eût  valu  l'écrire 
dans  le  code.  Car,  malgré  le  vote  du  conseil,  Portalis 
reproduisit,  dans  le  second  Exposé  des  motifs,  les  pro- 
positions, en  apparence  féodales,  qu'il  avait  avancées 
dans  le  premier  :  «  Le  pouvoir  souverain  ne  peut  être 
limité,  ni  quant  aux  choses,  ni  quant  aux  personnes; 
il  n'est  rien,  s'il  n'est  tout.  La  qualité  &  étranger  ne 
saurait  être  une  exception  légitime  pour  celui  qui  s'en 
prévaut  contre  la  puissance  publique  qui  régit  le  pays 
dans  lequel  il  réside  (3).  »  Cela  est  vrai  ou  faux,  selon 

(1)  Séance  du  Conseil  d'Etat  du  14  thermidor  an  ix,  n°  10  (Locré,  t.  I, 
p.  228). 
(2i  Portalis,  Discours  préliminaire,  n°  26  (Locré,  t.  I,  p.  161). 
(■•«)  Portalis,  2e  Exposé  des  motifs,  n°  10  (Locré,  t.  I,  p.  304). 
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qu'on  l'entend.  Voici,  je  crois,   le  sens  de  toutes   ces 
énigmes. 

Portalis  n'est  pas  un  jurisconsulte,  c'est  un  théoricien 
avec  des  allures  philosophiques.  Je  doute  fort  qu'il  eût 
approfondi  et  qu'il  connût  même  la  doctrine  si  difficile  des 
statuts.  Voilà  pourquoi  il  se  borna  à  dire  que  le  code  la 
maintient.  Ce  qui  le  préoccupe,  c'est  la  notion  de  la  sou- 
veraineté. A  quel  propos  en  parle-t-il?  Dans  son  premier 
Exposé  des  motifs,  cela  peut  paraître  douteux,  à  raison 
de  la  disposition  du  projet  qui  soumettait  l'étranger  à  la 
loi  française  pour  sa  personne  et  pour  ses  biens.  Mais 
cette  disposition  ne  se  trouvait  plus  dans  le  projet  défi- 
nitif; elle  était  remplacée  par  la  première  partie  de  l'ar- 
ticle 3,  ainsi  conçue  :  «  Les  lois  de  police  et  de  sûreté 
obligent  tous  ceux  qui  habitent  le  territoire.  »  A  ces  lois 
s'applique  le  principe  de  la  souveraineté;  il  s'applique 
encore,  dans  la  doctrine  traditionnelle  des  statuts,  aux 
lois  qui  régissent  les  immeubles  ;  c'est  à  cette  occasion 
que  Portalis  développa  sa  théorie  de  la  souveraineté,  sur 
laquelle  je  reviendrai.  Mais  l'orateur  du  gouvernement 
ne  pouvait  songer  à  exposer  les  motifs  du  statut  personnel 
de  l'étranger,  puisque  le  code  n'en  parle  point,  et  il  ne 
songeait  pas  à  le  nier,  puisque  le  conseil  d'Etat  l'avait 
implicitement  admis,  ainsi  que  le  Tribunat,  en  corrigeant 
la  rédaction  primitive,  sur  la  proposition  de  Tronchet. 

47.  J'arrive  à  la  conclusion  de  ce  débat,  qui  est  devenu 
long,  parce  que  les  travaux  préparatoires  paraissent 
obscurs  :  le  code  consacre  le  statut  personnel  des  Fran- 
çais en  termes  formels,  et  il  admet  implicitement  le  statut 
personnel  des  étrangers.  C'est  l'opinion  de  Merlin,  et  il 
l'énonce  sans  hésitation  aucune,  comme  une  vérité  évi- 
dente :  l'étranger  a  son  statut  personnel,  comme  le  Fran- 
çais a  le  sien.  On  doit  admettre,  dit-il,  pour  l'étranger,  le 
même  principe  que  pour  le  Français,  à  titre  de  récipro- 
cité (î).  Mieux  eût  valu  dire  :  par  raison  d'analogie,  et  là 
où  il  y  a  même  motif  de  décider,  il  doit  y  avoir  même 
décision.  Or,  il  y  a  plus  qu'analogie,  il  y  a  identité  abso- 

(1)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Loi,  §  vi,  n°  6  (t.  18,  p.  434,  de  l'édition 
in-8°  de  Bruxelles). 
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lue  entre  la  situation  de  l'étranger  en  France  et  la  situa- 
tion du  Français  en  pays  étranger.  L'opinion  de  Merlin 
est  suivie  par  tous  les  auteurs  (1),  sauf  le  dissentiment  de 
ceux  qui,  tout  en  admettant  le  principe,  y  apportent  une 
restriction  dans  l'intérêt  français;  je  reviendrai  sur  cette 
doctrine  qui,  à  mon  avis,  est  extralégale  et  contradic- 
toire dans  les  termes. 

La  jurisprudence  est  d'accord  avec  la  doctrine,  au 
moins  en  ce  qui  concerne  le  principe.  On  ne  discute  même 
plus  la  question  devant  les  tribunaux  ;  les  arrêtistes  en 
font  la  remarque  (2),  et  elle  n'est  pas  sans  importance  en 
matière  de  droit  international.  Notre  science,  en  atten- 
dant que  les  principes  en  soient  consacrés  par  les  traités, 
n'a  d'autre  appui  que  la  doctrine  des  légistes;  quand 
ceux-ci  sont  divisés ,  le  fondement  même  de  l'édifice 
s'écroule.-  La  question  s'est  présentée  récemment  devant 
la  cour  de  Pau  (3);  on  lit  dans  l'arrêt,  rendu  sur  les  conclu- 
sions conformes  de  l'avocat  général  Lespinasse,  «  qu'il 
est  constant  que  l'état  d'une  personne  est  régi  par  la  loi 
de  sa  nation  ;  que,  par  conséquent,  les  tribunaux  français 
doivent,  le  cas  échéant,  juger  d'après  les  lois  étrangères 
les  questions  relatives  à  l'état  de  Yétranger.  r>  C'est  la 
reproduction  de  la  théorie  traditionnelle,  telle  que  je  viens 
de  la  rappeler.  Cependant,  il  serait  téméraire  d'affirmer 
qu'il  y  a  unanimité  dans  la  jurisprudence.  Les  juges  sont 
facilement  entraînés  par  les  circonstances  de  la  cause  sur 
laquelle  ils  sont  appelés  à  statuer,  et  ils  décident  comme 
l'exige  l'opinion  qu'ils  adoptent.  Ainsi  s'explique  l'interpré- 
tation contradictoire  que  donnent  de  l'article  3  deux  arrêts 
de  la  cour  de  cassation  de  Belgique.  On  lit,  dans  les  consi- 
dérants de  la  première  décision,  que  l'article  3  «  s'étend 
nécessairement  et  par  réciprocité  aux  étrangers  qui  se 
trouvent  en  Belgique  (4)  » .  Ce  sont  les  termes  de  Merlin  ; 

(1)  Fœlix,  Traité  du  droit  international  privé,  t.  I,  p.  66,  n°  32,  et  les 
auteurs  qu'il  cite.  Son  éditeur  aurait  pu  en  ajouter  bien  d'autres;  il  aura 
cru  sans  doute  que  la  chose  est  inutile.  C'est  cependant  la  manière  de  l'au- 
teur que  M.  Démangeât  commente. 

(2)  Pasicrisie,  1849.  2.  174. 

(3)  Pau,  17  janvier  1872,  Chambres  réunies  (Dalloz,  1875,  2.  193). 

(4)  Arrêt  de  cassation  du  22  juillet  1847,  sur  les  conclusions  contraires 
du  procureur  général  Leclercq  (Pasicrisie,  1847,  1,  392). 
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ils  impliquent  une  vérité  évidente.  Mais  la  cour  ayant 
changé  de  système  et  décidé  en  1849  le  contraire  de  ce 
qu'elle  avait  jugé  en  1847,'  son  opinion  sur  le  sens  de  l'ar- 
ticle 3  varia  également  ;  le  dernier  arrêt  décide  à  peu  près 
le  contraire  de  ce  qu'avait  décidé  le  premier.  «  L'article  3, 
dit  la  cour,  se  borne  à  statuer  que  les  lois  concernant 
l'état  et  la  capacité  des  personnes  régissent  les  Français 
(Belges),  même  résidant  en  pays  étranger;  cette  disposi- 
tion, ni  aucune  autre  de  notre  droit  civil,  ne  prescrit  aux 
tribunaux  de  déterminer  l'état  et  la  capacité  des  étrangers 
d'après  les  lois  de  leur  pays.  Si  l'on  admet,  en  Belgique 
et  ailleurs,  que  l'état  et  la  capacité  des  étrangers  sont 
régis  par  les  lois  de  leur  pays,  ce  n'est  que  par  applica- 
tion du  droit  des  gens,  fondé  sur  Y  usage  universel  des 
peuples,  et  seulement  avec  les  restrictions  que  ce  droit  y 
apporte  (i).  »  Il  y  a  bien  des  observations  à  faire  sur  ce 
considérant.  Si  le  statut  personnel  n'est  applicable,  en 
Belgique  et  en  France,  qu'en  vertu  de  Y  usage  universel 
des  peuples,  il  faut  dire  qu'il  n'y  a  aucune  autorité;  car, 
loin  que  Yusage  soit  universel,  nos  premiers  voisins  le 
nient,  et  les  Américains  suivent  en  cela  la  loi  anglaise. 
La  cour  demande  où  est  la  disposition  qui  prescrit  à  nos 
tribunaux  d'appliquer  à  l'étranger  sa  loi  personnelle.  Elle 
se  trouve  dans  l'article  3,  qui  reproduit  la  doctrine  tradi- 
tionnelle des  statuts  ;  c'est  donc  la  tradition  que  la  cour 
aurait  dû  consulter  au  lieu  du  prétendu  droit  des  gens.  La 
cour  devait  encore  tenir  compte  des  travaux  préparatoires 
qui  ont  décidé  la  question  dans  le  sens  de  la  tradition 
française  et  belge  ;  et  l'arrêt  n'en  dit  pas  un  mot.  S'il  est 
vrai  que  le  code  Napoléon  n'admet  pas  le  statut  personnel, 
de  quel  droit  la  cour  l' admettrait-elle  sur  la  foi  du  droit 
des  gens?  Est-ce  que  le  droit  des  gens  peut  déroger  à  nos 
lois?  Oui,  s'il  s'agissait  d'un  traité  consenti  par  la  Bel- 
gique ou  la  France;  mais  en  l'absence  d'un  traité,  sur 
quoi  se  fonde  ce  droit  des  gens  international  qui  consacre 
le  statut  personnel?  Sur  l'opinion  des  auteurs  et  sur  la  ju- 
risprudence? Est-ce  que,  par  hasard,  les  interprètes  ont  le 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  8  février  1849,  sur  les  conclusions  conformes  du 
procureur  général  Leclercq  {Pasicrisie,  1849.  1,221). 

ii.  6 
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pouvoir  de  déroger  à  nos  lois  ?  Pour  que  leur  avis  formât 
une  règle  de  droit  international,  il  faudrait  au  moins  qu'ils 
fussent  d'accord;  et  l'on  va  voir  que  cet  accord  ainsi  que  le 
droit  international  privé  ne  sont  encore  que  de  pieux  désirs. 

48.  Le  droit  est  une  mer  de  doutes.  L'interprétation 
que  je  donne  de  l'article  3>  et  que  je  considère  comme 
certaine,  est  contestée  par  un  des  bons  interprètes  du  code 
Napoléon  (1).  M.  Valette  dit  «  qu'il  paraît  résulter  de  la 
discussion  que  l'on  était  disposé  à  laisser  les  étrangers 
soumis  à  leur  loi  personnelle  ;  que  toutefois  le  silence  du 
code  laisse  à  cet  égard  une  certaine  latitude  à  la  doc- 
trine r>.  C'est  mal  raisonner,  me  semble-t-il.  De  deux 
choses  l'une  :  ou  le  code  admet  le  statut  personnel  de 
l'étranger,  ou  il  le  rejette.  S'il  l'admet,  il  n'appartient  pas 
aux  interprètes  de  le  modifier;  s'il  le  rejette,  la  doctrine 
n'a  pas  le  droit  de  le  maintenir,  fût-ce  avec  des  modifica- 
tions. Je  ne  comprends  pas  que  le  silence  de  la  loi  donne 
au  jurisconsulte  le  droit  que  M.  Valette  en  induit,  celui 
de  restreindre  le  statut  personnel  tout  en  l'acceptant. 
L'accepter,  c'est  dire  que  le  code  le  consacre;  dès  lors,  il 
faut  l'interpréter  d'après  la  tradition.  Voilà  un  élément  du 
débat  que  M.  Valette  néglige  complètement,  il  n'en  parle 
pas.  Cependant  les  orateurs  du  gouvernement  et  du  Tri- 
bunat  disent  que  la  matière  des  statuts  est  traditionnelle, 
que  la  distinction  des  statuts  a  toujours  été  admise;  c'est 
à  ce  titre  qu'elle  a  été  inscrite  dans  le  code  civil  ;  c'est 
donc  par  la  tradition  qu'il  faut  interpréter  le  code,  à  moins 
que  la  volonté  du  législateur  n'ait  été  de  modifier  le  droit 
traditionnel;  or,  loin  de  là,  la  rédaction  primitive  a  été 
modifiée  dans  le  sens  de  la  tradition.  Il  faut  par  consé- 
quent dire,  non  qu'il  paraît  que  l'on  admettait  le  statut 
personnel  de  l'étranger,  mais  que  telle  a  été  la  volonté 
bien  certaine  du  conseil  d'Etat  et  du  Tribunat. 

Voici,  continue  M.  Valette,  quelle  serait  notre  théorie  : 
«  Nous  appliquerons,  en  général,  à  l'étranger  la  loi  per- 
sonnelle étrangère,  mais  ce  principe  souffrira  des  modi- 
fications dans  notre  intérêt  ».  Etrange  doctrine!   Quoi! 

(1)  Valette,  sur  Proudhoa,  De  l'état  des  personnes,  t.  I,  p.  85. 
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vous  appliquez  le  statut  personnel  de  l'étranger;  c'est  donc 
que  vous  le  croyez  établi  par  la  loi.  Et  puis  vous  le  modi- 
fiez dans  l'intérêt  français.  Qui  vous  donne  le  droit  de 
modifier  un  statut  légal  ?  Et  sur  quelle  autorité  établissez- 
vous  cette  modification?  Est-ce  sur  la  discussion?  Il 
n'en  a  pas  été  dit  un  mot  ni  au  conseil  d'Etat,  ni  au  Tri 
bunat,  ni  dans  les  rapports,  ni  dans  les  discours.  Est-ce 
sur  la  tradition?  Vous  ne  l'invoquez  point,  et  la  tradition 
ignore  la  restriction  que  vous  proposez.  C'est  donc  une 
nouvelle  loi  que  vous  faites  ;  et  qui  a  donné  à  l'interprète 
le  droit  d'être  législateur? 

Reste  à  savoir  quel  est  cet  intérêt  français  auquel 
M.  Valette  subordonne  le  statut  personnel  :  «  Nous  ne 
reconnaîtrons  pas  chez  nous  un  statut  que  nos  lois  consi- 
dèrent comme  contraire  à  l'ordre  public,  par  exemple, 
l'esclavage  ou  la  polygamie.  »  Cette  première  restriction 
n'en  est  pas  une, car  elle  est  de  droit;  on  l'admettait  dans 
la  théorie  traditionnelle  des  statuts,  comme  je  vais  le  dire  à 
l'instant.  Je  remarquerai  seulement  que  X ordre  public  ou 
mieux  X intérêt  public  est  plus  qu'un  intérêt,  c'est  un  droit 
de  l'Etat,  comme  le  prouvent  les  exemples  cités  par 
M.  Valette.  La  société  a  le  droit  et  le  devoir  de  veiller  à 
sa  conservation;  or,  pourrait-elle  exister  si  l'étranger 
invoquait  un  statut  personnel  contraire  au  principe  de 
liberté  sur  lequel  elle  repose,  ou  contraire  à  la  morale 
publique  sans  laquelle  il  n'y  a  plus  de  société?  Le  droit 
des  citoyens  est  subordonné  au  droit  de  la  société,  partant 
aussi  le  droit  des  étrangers;  c'est  le  cas  de  dire  qu'il  n'y  a 
point  de  droit  contre  le  droit. 

M.  Valette  propose  une  autre  restriction,  qui  constitue,  à 
proprement  parler,  l'intérêt  français  :  «  Si  l'étranger  fai- 
sait en  France  des  conventions  avec  des  Français,  nous 
lui  appliquerions,  relativement  à  sa  capacité,  la  loi  fran- 
çaise, s'il  résultait  un  préjudice  pour  les  Français  de 
l'adoption  de  la  loi  étrangère.  »  Ainsi  on  subordonne  la 
loi  et  les  droits  qui  en  résultent  à  l'intérêt  du  Français 
avec  lequel  l'étranger  contracte.  Cela  est  une  chose  inouïe 
dans  notre  science.  Le  juge  a  pour  mission  de  décider 
d'après  le  droit,  et  non  d'après  l'intérêt.  Dire  qu'il  lui 
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appartient  d'appliquer  le  statut  personnel  ou  de  le  rejeter 
selon  l'intérêt  du  Français  qui  est  en  cause,  c'est  anéantir 
la  notion  même  du  droit.  M.  Valette  donne  cet  exemple  : 
«  Si  l'étranger,  mineur  d'après  sa  loi,  est  majeur  d'après 
la  loi  française,  nous  lui  appliquerons  le  code  civil,  car  il 
n'y  aurait  plus  de  sécurité  pour  les  Français  qui  ont  con- 
tracté avec  lui,  si  un  étranger,  âgé  de  vingt  et  un  ans,  pou- 
vait se  faire  restituer  contre  ses  engagements  en  alléguant 
qu'il  est  mineur  dans  son  pays.  »  Cette  doctrine  est  en 
opposition  avec  un  principe  élémentaire  et  elle  conduit  à 
des  conséquences  inacceptables.  On  a  toujours  admis  que 
c'est  à  celui  qui  contracte  de  s'informer  de  la  condition  de 
la  personne  avec  laquelle  il  traite.  Cette  condition  peut 
être  parfois  difficile  à  connaître,  même  entre  citoyens  ;  le 
contrat  "n'en  reste  pas  moins  irrévoca.ble  ;  personne  n'a 
jamais  songé  à  permettre  à  celui  qui  a  traité  avec  un 
interdit  ou  un  prodigue,  d'invoquer  l'ignorance  où  il  était 
de  l'état  de  la  personne  avec  laquelle  il  contractait.  Pour- 
quoi en  serait-il  autrement  de  l'étranger  ?  C'est  le  droit 
qui  règle  les  rapports  des  parties  contractantes,  ce  n'est 
pas  l'intérêt.  Le  droit  est  immuable  et  il  met  les  parties  à 
l'abri  de  tout  arbitraire;  tandis  que  l'intérêt  varie  d'une 
cause  à  l'autre  et  met  les  plaideurs  à  la  merci  du  juge. 
Aujourd'hui  le  juge  appliquera  le  statut  personnel  de 
l'étranger;  demain  il  refusera  de  l'appliquer,  le  tout  au 
gré  des  intérêts  et  d'une  appréciation  qui  est  nécessaire- 
ment arbitraire. 

49.  M.  Valette  appuie  sa  doctrine  sur  la  jurispru- 
dence. Il  y  a,  en  effet,  des  arrêts  .qui  favorisent  la  théorie 
de  l'intérêt  français.  La  cour  de  Paris  a  jugé  que  l'étran- 
ger, mineur  d'après  les  lois  de  son  pays,  bien  qu'il  soit 
âgé  de  plus  de  vingt  et  un  ans,  ne  peut  pas  invoquer  sa 
minorité  devant  les  tribunaux  français,  pour  faire  annuler 
les  obligations  qu'il  aurait  souscrites,  en  France,  au  profit 
de  créanciers  français  (1).  Cet  arrêt  n'est  pas  fondé  sur 
l'intérêt  français;  la  cour  nie,  en  termes  généraux,  le 
statut  personnel,  par  la  raison  que  les  Français  ne  con- 

(1)  Paris,  17  juin  1834  (Sirey,  1834,2.  371).  Comparez  Paris,  15  mars  1831 
(Sirey,  1831,  2,  337)  et  15  octobre  1834  (Sirey,  1834,  2,  657). 
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naissentpas  etne  doivent  pas  connaître  les  lois  étrangères, 
d'où  elle  conclut  que  ces  lois  n'ont  aucune  force  obliga- 
toire en  France.  Je  reviendrai  sur  l'objection;  pour  le 
moment  je  me  borne  à  constater  que  la  cour  de  Paris  se 
met  en  dehors  de  la  tradition,  dans  une  thèse  toute  tradi- 
tionnelle; dans  l'ancien  droit,  on  n'hésitait  pas  à  appli- 
quer les  innombrables  statuts  qui  régissaient  les  personnes, 
bien  que  les  parties  les  ignorassent;  que  dis-je?  la  plupart 
des  jurisconsultes  ne  les  connaissaient  point. 

La  cour  de  Bruxelles  a  rendu  une  décision  analogue. 
Un  Français,  né  à  Paris,  vint  s'établir  en  Belgique;  il  y 
fut  émancipé,  il  y  contracta  mariage  et  y  fixa  son  domi- 
cile ;  à  l'âge  de  vingt-trois  ans,  il  souscrivit  un  cautionne- 
ment au  profit  d'un  habitant  du  pays.  L'engagement  était 
nul  d'après  le  statut  personnel  de  l'étranger  et  valable 
d'après  la  coutume  de  Bruxelles  ;  la  cour  le  valida,  en 
vertu  de  la  loi  du  domicile  (1).  L'arrêt  n'invoque  pas  non 
plus  l'intérêt  belge,  il  applique  à  l'étranger  la  loi  du  domi- 
cile. Telle  était  la  tradition  ;  je  dirai  plus  loin  que  le  code 
Napoléon  y  a  dérogé  en  déterminant  le  statut  person- 
nel, non  par  le  domicile,  mais  par  la  nationalié.  Il  y  a 
un  arrêt  postérieur  de  la  même  cour  qui  applique  le 
statut  personnel  de  l'étranger,  sans  parler  de  l'intérêt 
belge  (2).  La  question  ne  fut  pas  même  soulevée  dans  les 
débats. 

On  voit  que  la  jurisprudence  n'est  pas  aussi  décisive 
qu'on  le  dit.  Il  est  certain  que  si  l'on  admet  la  théorie  de 
l'intérêt  français,  il  ne  peut  plus  être  question  de  droit, 
c'est  l'intérêt  qui  dictera  les  arrêts.  Il  en  résultera  une 
conséquence  déplorable,  c'est  que  l'on  ne  saura  plus  s'il  y 
a  ou  non  un  statut  personnel.  Cela  dépend  de  l'intérêt 
français.  L'étranger  est-il  mineur,  mais  majeur  d'après 
le  code  Napoléon,  il  n'y  aura  pas  de  statut  personnel, 
parce  que  le  Français  ne  manquera  pas  d'opposer  son 
intérêt  à  celui  d'un  étranger  qui  invoque  son  statut.  Si,  au 
contraire,  l'étranger,  mineur  d'après  la  loi  française,  était 


(1)  Bruxelles,  8  août  1814  (Pasicrisie,  1814,  p.  169). 

(2)  Bruxelles,  25  avril  1849  {Pasicrisie,  1849,  2,  174). 
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majeur  d'après  la  loi  de  son  pays,  nous  le  considérerions 
comme  majeur,  dit  M.  Valette.  En  effet,  d'une  part,  il  ne 
peut  pas  se  plaindre  de  l'application  de  la  loi  de  son  pays  ; 
et,  d'autre  part,  il  n'en  peut  résulter  aucun  préjudice 
pour  les  tiers.  Pour  le  coup,  il  y  a  lieu  de  s'écrier  avec 
Pascal:  Plaisante  justice!  Ce  n'est  plus  d'après  les  rivières 
et  les  montagnes  qu'elle  change,  c'est  d'après  l'intérêt. 
Les  rivières  et  les  montagnes  restent  au  moins  les  mêmes, 
tandis  que  rien  n'est  plus  mobile  que  l'intérêt.:  la  même 
cour  peut,  le  même  jour,  appliquer  le  statut  personnel  de 
l'étranger  et  refuser  de  l'appliquer. 

Ce  qui  augmente  l'arbitraire,  c'est  qu'il  est  sans  remède. 
Les  arrêts  qui  n'appliquent  point  le  statut  personnel  de 
l'étranger  ou  qui  violent  la  loi  étrangère  sont-ils  sujets  à 
cassation  ?  Il  est  de  jurisprudence  que  la  cour  suprême  ne 
peut  casser  une  décision  que  si  elle  viole  une  loi  fran- 
çaise, or  il  n'y  a  pas  de  texte  qui  admette  le  statut  per- 
sonnel de  l'étranger.  La  conséquence  est  juridique,  mais 
elle  est  déplorable,  c'est  qu'en  cette  matière,  le  juge  du 
fait  décide  ce  qu'il  veut.  «  Attendu,  dit  la  cour  de  cassa- 
tion, que,  si  l'article  3  du  code  Napoléon  déclare  que  les 
lois  concernant  l'état  et  la  capacité  des  personnes  régis- 
sent les  Français  même  résidant  en  pays  étranger,  il  ne 
contient  aucune  disposition  semblable  ou  analogue  en 
faveur  des  étrangers  qui  résident  en  France.  »  D'où  suit 
que  la  décision  rentre  dans  le  domaine  exclusif  et  souve- 
rain des  cours  royales  (i).  Je  reviendrai  sur  cette  juris- 
prudence :  elle  consacre  l'arbitraire  le  plus  absolu  sur  un 
point  de  droit,  l'existence  du  statut  personnel;  il  faudra 
une  loi  ou  des  traités  pour  y  mettre  un  terme. 

50.  Nous  ne  sommes  pas  au  bout  des  déplorables 
incertitudes  de  la  doctrine  sur  une  question  capitale  de 
notre  science,  on  peut  dire  le  fondement.  Le  système  de 
l'intérêt  français  a  été  adopté  par  les  élèves  de  M.  Valette. 
M.  Démangeât  n'y  a  rien  ajouté  (2).  Il  n'en  est  pas  de 

(1)  Voyez  les  arrêts  cités  par  Gand,  Code  des  étrangers,  p.  148,  n08  227 
et  231. 

(2)  Démangeât,  Histoire  de  la  condition  civile  des  étrangers  en  France, 
p.  373. 
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même  de  M.  Demolombe  qui  d'habitude  abandonne  tout  à 
l'arbitraire  du  juge.  Si  je  le  combats,  ce  n'est  pas  pour 
le  plaisir  de  critiquer,  c'est  pour  montrer,  par  un  exemple 
mémorable,  combien  grande  est  l'illusion  de  ceux  qui 
fondent  les  règles  du  droit  international  sur  les  opi- 
nions concordantes  des  auteurs.  La  cour  de  cassation 
dit  qu'il  n'y  a  point  de  loi  qui  consacre  le  statut  person- 
nel. Dans  le  silence  de  la  loi,  les  interprètes  se  font 
législateurs.  On  va  voir  à  quelles  conséquences  ils  abou- 
tissent. 

M.  Demolombe  admet  le  statut  personnel  de  l'étranger, 
mais  il  reconnaît  au  juge  le  droit  de  l'appliquer  ou  de  ne 
pas  l'appliquer,  en  annulant  ou  en  maintenant  les  actes 
juridiques  faits  par  l'étranger,  selon  que  l'intérêt  du 
Français  avec  lequel  il  a  contracté  le  demandera.  C'est  le 
système  de  M.  Valette.  M.  Demolombe  y  apporte  une 
restriction,  c'est  que  le  Français  n'ait  pas  agi  avec  légè- 
reté, avec  imprudence.  Quand  peut-on  dire  qu'il  a  agi 
légèrement?  Nouvelle  distinction  entre  les  obligations 
contractées  pour  fourniture  d'aliments,  loyers  de  maison 
et  les  ventes  d'immeubles  ou  emprunts;  pour  les  pre- 
mières, le  juge  n'admettra  pas  le  statut  personnel,  tandis 
qu'il  l'admettra  plus  facilement  pour  les  autres  (1).  Voilà 
ce  que  devient  le  droit  civil  international  quand  le  fait 
domine  le  droit!  La  légèreté,  l'imprudence  ne  sont-elles 
pas  essentiellement  des  questions  de  circonstances? 
Peut-on  décider,  a  priori,  que  dans  telle  espèce,  le  Fran- 
çais aura  été  léger,  imprudent,  et  qu'il  ne  l'est  point  dans 
telle  autre  ?  Et  l'existence  ou  la  non-existence  du  statut 
personnel,  c'est-à-dire  de  tout  le  droit  international  privé, 
peut-elle  dépendre  de  la  prudence  ou  de  l'imprudence,  de 
la  réflexion  ou  de  la  légèreté  des  Français  qui  contractent 
avec  un  étranger?  Les  objections  abondent  contre  cette 
incroyable  doctrine.  Qui  ne  voit  qu'elle  transforme  le  juge 
en  législateur?  Si  la  majorité  forme  un  statut  personnel, 
c'est  une  loi,  et  le  juge  peut-il  modifier  une  loi  d'après  les 
circonstances  de  la  cause?  Peut- il  aujourd'hui  déclarer 

(1)  Demolombe,  Cours  décode  Napoléon,  t.  I,  p.  101,  n°  102. 
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un  étranger  majeur  en  validant  les  obligations  qu'il  a 
contractées  pour  fourniture  d'aliments,  et  demain  le 
déclarer  mineur  pour  les  ventes  qu'il  aurait  consenties? 
N'est-il  pas  de  principe  que  l'état  de  l'homme  est  indivi- 
sible? On  conçoit,  à  la  rigueur,  que  l'étranger,  mineur 
d'après  son  statut  personnel,  soit  majeur  en  France  :  les 
statutaires  réalistes  le  disaient  et  la  loi  le  pourrait  décider 
ainsi.  Mais  conçoit-on  que,  sous  une  seule  et  même  loi, 
l'étranger  soit  tout  ensemble  majeur  et  mineur,  selon  l'in- 
térêt du  Français  avec  lequel  il  contracte? 

51.  Le  système  de  M.  Demolombe  trouve  quelque 
appui  dans  la  jurisprudence.  La  cour  de  Bruxelles  l'a 
appliqué  longtemps  avant  que  l'auteur  français  l'eût 
formulé.  Elle  admet  comme  principe  général  que  le 
statut  personnel  suit  l'étranger  partout  où  il  se  trouve  ; 
mais  elle  ajoute  une  restriction  :  ce  principe,  dit-elle,  ne 
peut  évidemment  recevoir  son  application  aux  dettes 
nécessaires,  contractées  pour  les  besoins  de  la  vie  ;  l'étran- 
ger ne  peut  pas  exciper  de  son  incapacité,  pour  se  refuser 
à  remplir  des  obligations  qui  trouvent  leur,  fondement 
dans  l'équité  (1).  Rien  de  plus  équitable,  en  effet.  Mais  la 
cour  oublie  que  nos  tribunaux  ne  jugent  pas  en  équité, 
qu'ils  décident  en  droit  ;  le  magistrat  ne  peut  jamais 
déroger  à  la  loi  par  des  considérations  d'équité,  sauf  dans 
les  cas  où  la  loi  lui  en  donne  le  pouvoir.  Cela  est  élémen- 
taire (2). 

Un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  de  France  consacre  la 
doctrine  de  Demolombe  dans  des  termes  empruntés  au 
jurisconsulte  français  (3).  La  cour  commencé  par  dire  que 
le  statut  personnel  de  l'étranger  peut  être  admis,  par  réci- 
procité, c'est  l'expression  de  Merlin  (n°  47),  il  faudrait 
dire  par  analogie  ou  par  identité  de  motifs  ;  or,  là  où  l'on 

(1)  Bruxelles,  25  février  1830  {Pasicrisie,  1830,  p.  51). 

(2)  J'ajoute  que  cet  arrêt  ne  doit  pas  être  considéré  comme  faisant 
jurisprudence  en  Belgique  ;  il  y  a  un  arrêt  postérieur  de  la  cour  de 
Bruxelles  qui  applique  le  statut  personnel  de  l'étranger,  sans  mentionner 
la  restriction  de  l'intérêt  belge.  (Voyez,  plus  haut,  p,  85,  note  2.) 

(3)  Arrêt  de  rejet  du  16  janvier  1861  (Dalloz,  1861,  1,  193).  Comparez 
Bourges,  26  mai  1858  (Dalloz,  1858,  2,  178)  :  «  L'intérêt  des  nationaux  qui 
ont  stipulé  de  bonne  foi  ne  saurait  être  sacrifié  au  statut  personnel  de 
l'étranger,  qu'ils  n'Ont  pas  connu  et  ne  sont  pas  censés  connaître.  » 
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applique  un  texte  par  analogie,  il  y  a  un  texte  :  ce  texte 
n'oblige-t-il  pas  le  juge,  surtout  quand  il  résulte  de  la  tra- 
dition et  des  travaux  préparatoires  que  la  volonté  for- 
melle des  auteurs  du  code  a  été  d'admettre  le  statut  per- 
sonnel de  l'étranger  ?  La  cour  ne  dit  rien,  ni  de  la  tradition, 
ni  de  la  discussion  du  conseil  d'Etat,  ni  des  discours  des 
orateurs,  ni  des  changements  apportés  au  texte.  Elle  se 
borne  à  déclarer  «  qu'il  convient  d'apporter  à  l'applica- 
tion du  statut  étranger  des  restrictions  et  des  tempéra- 
ments, saus  lesquels  il  y  aurait  danger  incessant  d'erreur 
ou  de  surprise  au  préjudice  des  Français.  Rien  de  mieux 
si  les  tribunaux  avaient  pour  mission  de  faire  la  loi  ou 
d'y  déroger  par  des  considérations  d'équité;  mais  la  cour 
de  cassation  a  bien  des  fois  décidé  le  contraire.  La  cour 
répond  ensuite  à  l'objection  que  faisait  le  pourvoi,  que 
chacun  doit  connaître  la  capacité  de  celui  avec  qui  il 
contracte.  «  Cette  règle,  dit-elle,  ne  saurait  être  aussi 
strictement  et  aussi  rigoureusement  appliquée  à  l'égard 
des  étrangers  contractant  en  France.  »  Je  reviendrai  sur 
ce  point.  «  Il  suffit  alors,  poursuit  la  cour,  que  le  Fran- 
çais ait  traité  sans  légèreté,  sans  imprudence  et  avec 
bonne  foi.  r>  Il  suffit!  Où  est-il  dit  que  cela  suffit  l  Dans 
la  tradition?  Non.  Dans  la  discussion  du  conseil  d'Etat? 
Non.  Dans  les  discours  des  orateurs  du  gouvernement  et 
du  Tribunat?  Non.  Ce  sont  les  interprètes,  magistrats  et 
auteurs  qui  ont  inventé  ce  tempérament,  lequel  est,  en 
réalité,  une  dérogation  à  la  loi.  N'est-ce  pas  donner  à  la 
jurisprudence  et  à  la  doctrine  le  droit  de  faire  la  loi,  d'ad- 
mettre ou  de  rejeter  le  statut  personnel,  alors  que  la 
volonté  bien  certaine  du  législateur  a  été  de  le  consacrer 
sans  restriction  aucune,  tel  qu'il  avait  toujours  été  admis? 
Je  n'entre  pas  dans  le  détail  des  faits  :  toutefois,  il  me 
semble  que  la  vente  d'un  collier  de  25,000  francs,  et  des 
fournitures  de  bijoux  pour  38,495  francs,  valaient  la  peine 
de  s'enquérir  de  la  capacité  de  celui  qui  faisait  de  pareils 
achats,  d'autant  plus  que  son  nom  même  indiquait  une 
origine  étrangère.  Quoi  qu'il  en  soit,  ces  difficultés  de 
fait  n'ont  rien  de  commun  avec  la  question  de  droit,  tant 
que  le  législateur  n'a  pas   permis  au  juge  d'en  tenir 
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compte.  C'est  l'avis  d'excellents  auteurs  (1).  Plus  loin,  je 
dirai  ce  que  la  loi  ou  les  traités  pourraient  faire  pour  dimi- 
nuer les  inconvénients  qui  résultent  de  l'ignorance  où  sont 
les  Français  de  l'état  des  personnes  avec  lesquelles  ils 
traitent,  ainsi  que  du  statut  qui  les  régit.  Les  Anglo- 
Américains  suivent  aussi  la  doctrine  de  l'intérêt,  si  l'on 
peut  appeler  l'utilité  une  doctrine  ;  mais,  plus  logiques 
que  les  légistes  français,  ils  nient  carrément  le  statut  per- 
sonnel. Preuve  que  les  restrictions  et  les  tempéraments 
préconisés  par  la  cour  de  cassation  aboutissent  à  annuler 
le  statut  personnel  ;  en  effet,  si  le  statut  n'est  pas  une 
règle  légale,  il  n'est  rien. 

52.  Il  n'y  a  qu'une  exception  au  principe  des  lois  per- 
sonnelles et  de  l'empire  qu'elles  exercent  sur  la  personne, 
quelle  que  soit  sa  résidence  :  quand  le  statut  personnel 
est  en  opposition  avec  une  loi  d'intérêt  général,  c'est 
celle-ci  qui  doit  recevoir  son  application.  Cela  a  toujours 
été  admis  ;  les  anciens  statutaires  disent  que  les  statuts 
réels  et  prohibitifs  lient  toutes  sortes  de  personnes,  sans 
distinguer  si  elles  sont  domiciliées  dans  le  territoire  d'une 
coutume,  ou  si  elles  ont  leur  domicile  ailleurs  (2).  Ils 
entendaient  par  statuts  prohibitifs  les  prohibitions  faites 
dans  un  intérêt  public.  L'expression  est  mauvaise  ;  elle 
s'attache  à  la  forme  du  statut  plutôt  qu'au  fond;  or,  il  est 
certain  qu'il  y  a  des  statuts  d'intérêt  social  qui  ne  sont 
point  conçus  dans  la  forme  prohibitive  :  tels  sont  les  prin- 
cipes fondamentaux  de  notre  droit  public,  la  liberté,  l'éga- 
lité, la  souveraineté  nationale.  Ces  principes,  par  leur 
essence,  ne  reçoivent  pas  d'exception.  Valette  cite  comme 
exemple  l'esclavage  ;  si  la  loi  personnelle  de  l'étranger 
admettait  l'esclavage,  il  ne  pourrait  néanmoins  avoir  un 
esclave  en  France  ni  en  Belgique.  Il  n'y  a  pas  de  loi  pro- 
hibitive, dans  l'espèce,  ce  qui  n'empêche  pas  la  liberté 
d'être  le  principe  essentiel  de  notre  ordre  social  ;  l'étran- 
ger, pas  plus  que  l'indigène,  n'y  peut  porter  atteinte. 

(1)  Fœlix,  Traité  de  droit  international  privé,  t.  I,  n°  88,  p  200-204. 
Massé,  Droit  commercial,  t.  I,  p.  441,  n°  544,  Duvergier,  sur  Toulher,  t.  I, 
1,  p.  200. 

(2)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  165. 
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Ce  que  j'appelle  exception  au  statut  personnel  est,  à 
vrai'  dire,  une  règle  fondamentale  du  droit  international 
privé.  L'existence  de  la  société  et  sa  conservation  sont  la 
condition  de  la  vie  des  individus  ;  leur  développement 
physique,  intellectuel  et  moral  est  subordonné  à  la  coexis- 
tence des  hommes  dans  les  sociétés  civiles  ;  donc,  tout  ce 
qui  porte  atteinte  à  la  société  ne  peut  avoir  aucune 
valeur  :  c'est  dire  que  dans  le  conflit  entre  le  droit  de  la 
société  et  le  droit  personnel  de  l'étranger,  le  statut  per- 
sonnel doit  céder.  Reste  à  savoir  si  le  code  consacre  ce 
principe.  Il  suffit  que  le  principe  soit  traditionnel  pour 
qu'il  soit  censé  inscrit  dans  le  code,  puisque  le  législateur 
français  a  maintenu  la  tradition  en  cette  matière.  Le 
principe  résulte  d'ailleurs  de  la  nature  même  delà  société; 
on  ne  peut  admettre  l'application  d'une  loi  étrangère  qui 
compromettrait  son  existence  ou  sa  conservation.  C'est  en 
ce  sens  que  l'on  doit  entendre  la  première  règle  de  l'ar- 
ticle 3  :  «  Les  lois  de  police  et  de  sûreté  obligent  tous 
ceux  qui  habitent  le  territoire  ».  Les  termes  sont  vagues, 
mais  il  est  difficile  de  les  préciser.  L'expression  iï ordre 
public,  dont  Valette  se  sert,  est  aussi  vague,  et  elle  pré- 
sente un  autre  inconvénient  ;  les  mots  ordre  public  s'ap- 
pliquent d'ordinaire  aux  lois  qui  concernent  l'état  et  la 
capacité  des  personnes.  Prise  dans  ce  sens,  l'exception 
de  l 'ordre  public  détruirait  la  règle  des  lois  personnelles, 
car  elle  aboutirait  à  dire  que  la  loi  française  doit  recevoir 
son  application  à  l'étranger  dès  qu'elle  est  en  opposition 
avec  la  loi  personnelle  de  l'étranger  :  ce  qui  serait  nier  le 
statut  personnel.  Il  vaut  mieux  dire  que  l'exception  forme 
une  règle  et  que  la  règle  est  applicable,  dans  tous  les  cas 
où  un  intérêt  social  est  en  cause.  Le  principe  est  univer- 
sellement admis  (1),  mais  l'application  soulève  de  grandes 
difficultés  ;  pour  le  moment,  il  ne  s'agit  que  des  prin- 
cipes. 

N°    3.    ÉTENDUE    DU   PRINCIPE. 

53.  Le  principe  du  statut  personnel  était  générale- 
ment admis   dans  l'ancien  droit,  et  il  est  aussi  admis 

(1)  Savigny,  System  des  heutigen  rômischen  Rechts,  t.  VIII,  p.  160. 
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aujourd'hui  dans  tous  les  pays,  sauf  chez  les  Anglo- 
Américains.  Mais  grandes  étaient  les  controverses,  et  elles 
durent  encore,  sur  le  sens  et  la  portée  du  principe;  de  sorte 
que,  d'accord  en  apparence,  les  statutaires  différaient  d'opi- 
nion presque  sur  tous  les  points,  selon  qu'ils  étaient  plus  ou 
moins  attachés  à  la  vieille  maxime,  que  toutes  les  cou- 
tumes sont  réelles.  Il  y  avait  des  réalistes  outrés;  tels 
étaient  d'Argentré  en  France,  Bourgoingne  en  Belgique, 
Voet  en  Hollande  ;  ils  rejetaient  toutes  les  conséquences 
du  statut  personnel;  les  plus  logiques  le  niaient,  ou,  ce 
qui  revient  au  même,  ne  l'acceptaient  que  par  courtoisie. 
D'autres  s'écartaient  plus  ou  moins  de  l'adage  traditionnel 
qui  réputait  réelles  toutes  les  coutumes,  et  parmi  eux, 
Charles  Dumoulin,  l'oracle  du  droit  coutumier,  Guy  Co- 
quille, un  des  esprits  les  plus  précis  et  les  plus  clairs, 
puis  des  jurisconsultes  de  second  ordre,  Froland,  Boulle- 
nois,  Stockmans,  Rodenburg.  J'ai  raconté  l'histoire  de 
leurs  luttes  jusqu'à  la  fin  du  dix-huitième  siècle  (1)  ;  le 
dernier  des  statutaires,  Bouhier,  est  aussi  celui  qui  donne 
le  plus  à  la  personnalité.  La  controverse  s'est  reproduite 
dans  les  temps  modernes.  Les  Allemands  disent,  il  est 
vrai,  que  la  doctrine  des  statuts  a  fait  son  temps,  qu'elle 
est  surannée  ;  les  formules  diffèrent  sans  doute,  mais,  au 
fond,  ce  sont  toujours  les  mêmes  tendances  qui  se  com- 
battent :  les  uns  restent  attachés,  sans  s'en  douter,  à  la 
réalité  des  coutumes,  et  par  suite,  restreignent  l'empire 
des  statuts  personnels,  tandis  que  les  antres  acceptent  la 
personnalité  avec  toutes  ses  conséquences,  parce  qu'ils 
sont  portés  à  déclarer  personnelles  toutes  les  lois,  sauf 
celles  qui  concernent  l'intérêt  social. 

54.  «  Est-ce  seulement  l'état  de  capacité  considéré 
d'une  manière  abstraite  et  générale,  que  l'on  doit  sou- 
mettre à  la  loi  personnelle  l  Ou  la  même  loi  doit-elle 
régir  également  les  conséquences  de  détail  qui  doivent 
être  produites  par  cet  état  ?  »  C'est  en  ces  termes  que  la 
question  est  posée  par  un  auteur  récent  (2).  Les  anciens  la 

(1)  Voyez  l'histoire  du  droit  civil  international,  dans  le  tome  Ier  de  ces 
Etudes,  p.  335  360. 

(2)  Brocher,  Nouveau  Traité  de  droit  international  privé,  p.  86. 
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limitaient,  ce  qui  vaut  mieux,  sauf  à  examiner  successi- 
vement les  difficultés  qu'elle  présente.  L'autorité  du  statut 
personnel  s'étend-elle  au  delà  du  territoire,  sur  les  biens 
que  la  personne,  capable  ou  incapable,  possède  :  si  elle 
est  capable  d'après  son  statut,  pourra-t-elle  disposer  de 
ses  biens  situés  sous  une  coutume  où  elle  serait  incapable 
d'après  le  statut  local  ?  et  si  elle  est  incapable  d'après 
son  statut,  ne  pourra-t-elle  pas  disposer  de  ses  biens 
situés  sous  une  coutume  en  vertu  de  laquelle  elle  serait 
capable  ?  Les  statutaires  français  se  prononçaient  géné- 
ralement pour  l'empire  du  statut  personnel  ;  l'un  d'eux, 
Boullenois,  le  fait  en  d'excellents  termes  :  «  Quand  la  loi 
fixe  l'état  des  hommes  et  les  constitue  d'une  certaine 
condition,  ce  n'est  certainement  pas  pour  le  seul  plaisir  de 
rendre  cet  homme  de  tel  état  ou  de  telle  condition  ;  la  loi 
porte  ses  vues  plus  loin,  et  elle  a  incontestablement  pour 
objet  de  déterminer  l'état  d'un  homme,  relativement  à  la 
société,  et  de  définir  celui  qui  peut  ou  ne  peut  pas  agir 
dans  cette  société,  celui  qui  est  capable,  ou  non,  de  faire 
les  actes  ordinaires  qu'exige  le  commerce  de  l'homme. 
Par  exemple,  quand  la  loi  détermine  l'âge  de  la  majorité, 
est-ce  pour  faire  un  majeur,  noynine  tenus,  rien  que  pour 
le  nom,  et  pour  donner  à  l'homme  une  qualité  vaine  et 
stérile  l  Quand  la  loi  interdit  un  prodigue,  est-ce  pour  le 
plaisir  de  le 'lier  et  d'en  faire  un  homme  inutile?  »  Mêmes 
questions  pour  l'interdit  et  pour  la  femme  mariée. 

On  ne  peut  pas  nier,  continue  Boullenois,  que,  dans 
tous  ces  cas,  la  vue,  l'objet  et  le  terme  de  la  loi  ne  soient 
le  plus  grand  bien  de  la  société.  Or,  l'ordre  de  la  société 
exige  qu'un  homme  qui  est  d'un  certain  état  et  d'une  cer- 
taine condition  soit  tel  partout  où  il  peut  se  transporter, 
et  que  conséquemment  ce  soit  son  état  ou  sa  condition 
qui  décide  de  l'usage  qu'il  peut  avoir  de  ses  biens, 
quand  cet  usage  est  attaché  à  l'état  de  la  personne  ;  la 
raison  en  est  que  cet  état  le  pénètre  pour  ainsi  dire  tout 
entier  et  le  fait  être  ce  qu'il  est  dans  la  société.  Ainsi, 
toutes  les  fois  qu'il  s'agira  d'actes  qui  dépendront,  dans 
les  différentes  coutumes,  de  l'état  et  condition  de  la 
personne,  cet  état  se  portera  par  suite  et  par  consé- 
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quence  dans  tous  les  endroits  où  ces  actes  seront  à  exercer 
et  où  les  biens  seront  situés,  soit  qu'il  s'agisse  d'actes 
purs  personnels,  comme  sont  les  engagements,  soit  qu'il 
s'agisse  d'actes  réels,  comme  les  aliénations  et  autres 
dispositions  des  fonds. 

Boullenois  invoque  l'autorité  de  Charles  Dumoulin  et 
des  glossateurs.  Cette  décision,  dit-il,  est  fondée  en  raison 
et  en  justice.  Cela  est  vrai.  Mais  comment  la  concilier 
avec  le  principe  de  la  réalité  des  coutumes  ?  Dumoulin, 
enchaîné  par  la  tradition,  n'osait  pas  nier  l'adage  que  les 
coutumes  sont  réelles  ;  or,  si  les  coutumes  commandent 
en  souveraines  aux  biens  situés  sur  leur  territoire,  si  elles 
déclarent  la  personne  capable  ou  incapable  de  les  aliéner, 
de  quel  droit  invoquera-t-on  une  loi  étrangère  qui  décla- 
rera incapable  celui  que  la  coutume  répute  capable,  ou 
qui  considérera  comme  capable  celui  que  la  coutume 
répute  incapable?  Que  deviendra  la  souveraineté  des  cou- 
tumes si  on  la  subordonne  à  une  souveraineté  étrangère  ? 
Les  partisans  de  la  personnalité  s'ingéniaient  à  trouver 
des  réponses  à  ces  questions  pressantes  ;  ce  qu'ils  répon- 
daient était  fondé  en  raison  et  en  justice,  comme  dit 
Boullenois;  mais  des  arguments  rationnels  peuvent-ils 
l'emporter  sur  la  puissance  souveraine  ?  Le  statut  per- 
sonnel, disait-on,  n'empiète  pas  directement  sur  la  souve- 
raineté de  la  coutume  où  les  biens  sont  situés,  il  ne  règle 
que  l'état  de  la  personne,  et  lui  seul  peut  le  régler,  puisque 
lui  seul  le  connaît;  si  les  biens  en  sont  affectés,  c'est  indi- 
rectement et  par  voie  de  conséquence.  Eh!  qu'importe  que 
l'atteinte  à  la  souveraineté  soit  indirecte  ou  directe  ;  elle 
n'est  pas  moins  violée  ;  or,  la  souveraineté  doit  être  entière 
ou  elle  n'est  rien.  Il  n'y  avait  qu'un  moyen  d'échapper  à 
l'adage  traditionnel,  c'était  de  dire  que  la  souveraineté 
avait  changé  de  nature,  qu'elle  ne  se  confondait  plus  avec 
le  sol,  comme  au  moyen  âge,  qu'elle  était  devenue  une 
mission  et  que  cette  mission  n'avait  rien  de  commun  avec 
les  relations  d'intérêt  privé  ;  que  la  souveraineté  était 
sauvegardée  par  cela  seul  que  le  statut  personnel  ne  pou- 
vait déroger  à  l'intérêt  social,  et  sur  ce  point  tout  le 
monde  était  d'accord.  Mais  les  statutaires  ne  s'élevèrent 
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jamais  à  la  vraie  notion  de  la  souveraineté  ;  de  là ,  leurs 
éternelles  disputes  (1). 

55.  Que  faut-il  décider  sous  l'empire  du  code  civil? 
Au  premier  abord,  on  est  très  embarrassé  de  répondre. 
Le  législateur  français  a  consacré  la  tradition,  et  la  tra- 
dition est  incertaine.  Je  réponds  que  l'incertitude  était 
inhérente  au  droit  coutumier.  Il  faut  donc  dire  que  les 
auteurs  du  code  s'en  sont  tenus  à  la  doctrine  générale- 
ment suivie.  Or,  sur  ce  point,  il  n'y  avait  guère  de  doute; 
nous  en  avons  un  témoignage  précieux  dans  le  Répertoire 
de  Merlin,  qui  résume  les  opinions  régnantes  à  la  fin  du 
dernier  siècle.  L'auteur  commence  par  rapporter  ce  que 
disent  les  réalistes  belges,  Bourgoingne,  les  deux  Voet, 
Peck  ;  il  ajoute  que  le  sentiment  contraire  ne  manquait 
point  de  défenseurs,  même  parmi  les  juriconsultes  fla- 
mands; tels  étaient  Rodenburg  et  Abraham  de  Wesel,qui 
s'élèvent  avec  une  grande  force  contre  le  système  de 
Bourgoingne  et  de  ses  partisans.  «  Quant  aux  juriscon- 
sultes français,  on  sait  qu'ils  n'ont  presque  tous  quune 
voix  pour  la  même  opinion  (2).  »  Cela  est  décisif.  Les 
auteurs  du  code  ont  suivi  la  tradition  française,  par 
l'excellente  raison  que  c'était  la  seule  qu'ils  connussent. 

Le  texte  du  code  vient  à  l'appui  de  ces  considérations. 
Aux  termes  de  l'article  3,  «  les  lois  concernant  Y  état  et  la 
capacité  des  personnes  régissent  les  Français,  même  rési- 
dant en  pays  étranger  ».  Ainsi,  ce  n'est  pas  seulement 
Yétat  qui  est  régi  par  la  loi  étrangère,  c'est  aussi  la  capa- 
cité :  Yétat  et  la  capacité  sont  inséparables.  Il  importe  de 
le  constater,  pour  mettre  fin  à  tout  doute  :  les  auteurs  du 
code  ont  suivi  régulièrement  Domat  et  Pothier,  Domat 
dans  les  matières  théoriques  ou  philosophiques.  Et  telle 
est  la  notion  de  l'état  :  elle  est  abstraite  et  ne  prend  de  vie 
que  si  on  la  joint  à  la  capacité.  C'est  ce  que  Domat  fait. 
Dans  son  livre  préliminaire,  il  examine  comment  les  lois 
considèrent  les  personnes  :  «  Les  lois  civiles  distinguent 

(1)  Boullenois,  Traité  de  la  personnalité  et  de  la  réalité  des  lois,  t.  I, 
p.  172-173.  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  158.  Comparez 
Merlin,  Répertoire,  au  mot  Majorité,  §  V,  p.  188-189  du  t.  XIX. 

(2)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Majorité,  §  V. 
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les  personnes  par  de  certaines  qualités  qui  font  ce  qu'on 
appelle  l'état  des  personnes.  Le  droit  romain  en  parlait, 
notamment  des  qualités  de  libre  et  d'esclave,  de  père  de 
famille  et  de  fils  de  famille,  mais  sans  établir  un  principe 
certain  qui  serve  à  distinguer  les  qualités  qui  regardent  et 
celles  qui  ne  regardent  pas  l'état  d'une  personne.  »  Domat 
dit  que  cette  distinction  est  une  suite  naturelle  de  Yordre 
de  la  société  et  de  celui  des  matières  des  lois  civiles.  Les 
qualités  que  les  lois  considèrent  pour  distinguer  l'état  des 
personnes,  ont  un  rapport  particulier  aux  engagements, 
et  elles  ont  toutes  cela  de  commun,  qu'elles  rendent  les 
personnes  capables  ou  incapables  ou  de  tous  engage- 
ments ou  de  quelques-uns.  Il  en  est  de  même  des  qualités 
requises  pour  succéder.  Ainsi  pour  les  successions,  les 
enfants  légitimes  sont  capables  de  succéder,  et  les  bâtards 
en  sont  incapables.  De  même,  on  voit  dans  toutes  les, 
autres  qualités  qui  font  fêtât  des  personnes  qu'elles  font 
en  même  temps  quelque  capacité  ou  incapacité.  De  sorte 
que  l'on  peut  dire  que  ïêtat  des  personnes  consiste  dans 
cette  capacité  ou  incapacité  (1).  Or,  la  capacité  et  l'inca- 
pacité se  rapportent  à  des  actes,  et  les  actes  concernent 
nécessairement  les  biens.  Domat  le  dit  des  successions;  il 
en  est  de  même  des  engagements  ou  contrats,  car  les 
contrats,  comme  Doraat  l'explique  si  bien,  ont  été  sanc- 
tionnés par  le  législateur,  pour  donner  aux  hommes  les 
moyens  de  se  procurer  ce  qui  est  nécessaire  à  leur  vie 
physique  et  intellectuelle.  Cela  décide  notre  question  :  le 
texte  du  code  est  en  harmonie  avec  la  tradition  que  l'on 
regardait  comme  constante  en  droit  français. 

56.  Toutefois,  la  controverse  qui  existait  dans  l'an- 
cien droit  divise  toujours  la  science.  Savigny  dit  qu'au 
premier  abord,  la  personnalité  des  lois  qui  concernent 
l'état  est  un  de  ces  principes  généralement  admis  qui 
forment  par  leur  universalité  même  une  règle  du  droit  des 
gens  ;  mais  il  se  hâte  d'ajouter  qu'il  ne  faut  pas  attacher 
un  trop  grand  prix  à  cet  accord  unanime,  parce  qu'il  n'est 


(1)  Domat,  Des  lois  civiles,  Livre  préliminaire,  tit.  II,  Des  personnes 
(t.  1,  p.  10  de  l'édition  de  Paris  de  1745). 
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qu'apparent.  Les  principes,  sont  une  abstraction  ;  ils 
n'ont  de  vie  que  par  l'application  que  l'on  en  fait.  Tout 
dépend  clone  du  sens  que  l'on  y  attache.  Qu'est-ce  que 
Yétat?  Consiste-t-il  uniquement  dans  une  qualité  qui  a 
pour  conséquence  de  classer  les  personnes  dans  un  certain 
ordre  ?  Ou  faut-il  y  comprendre  la  capacité  et  l'incapacité 
qui  résultent  de  l'état?  H  y  a  des  jurisconsultes  allemands 
et  de  premier  rang  qui  établissent  cette  distinction  entre 
l'état  et  la  capacité  ou  l'incapacité  qui  y  est  attachée. 
C'estla  doctrine  de  Mittermaier,  à  laquelle  Wàchter  a  donné 
de  grands  développements  (1).  L'autorité  dont  ces  auteurs 
jouissent  ne  me  permet  point  de  passer  leur  dissentiment 
sous  silence.  Wàchter  n'admet  qu'avec  restriction  le  prin- 
cipe même  de  la  personnalité  des  lois  d'état.  Il  faut  voir 
avant  tout  si  la  législation  nationale  reconnaît  l'état  de 
l'étranger  ;  chaque  législateur  est  juge  souverain  en  cette 
matière;  et  il  se  peut  qu'il  veuille  appliquer  aux  étrangers 
les  règles  qu'il  établit  pour  les  indigènes.  Sans  doute,  le 
législateur  peut  ce  qu'il  veut,  et  sa  volonté  doit  être  res- 
pectée. Mais  nous  sommes  dans  le  domaine  de  la  théorie, 
et  sur  ce  terrain  on  ne  demande  plus  ce  que  le  législateur 
veut,  on  demande  ce  qu'il  doit;  or,  il  y  a  un  droit  antérieur 
à  la  loi,  dont  le  législateur  doit  tenir  compte,  puisque  sa 
mission  consis.te  à  le  formuler.  Et  que  dit  ce  droit  éternel? 
Il  dit  que  l'homme  n'est  étranger  nulle  part,  qu'il  doit  jouir 
partout  des  facultés  sans  lesquelles  il  ne  pourrait  vivre. 
Par  quelle  loi  seront  régis  les  droits  privés  inhérents  à 
l'homme  ?  Il  s'agit  pour  le  moment  de  son  état.  Or,  quel 
est  le  législateur  qui  seul  a  capacité  de  régler  l'état  des 
personnes,  de  déterminer,  par  exemple,  qui  est  majeur  ou 
mineur  ?  Cet  état  ne  dépend-il  pas  des  circonstances  phy- 
siques, intellectuelles,  morales,  qui  font  qu'une  nation 
diffère  d'une  autre  nation  ?  Si  l'on  admet  que  les  nations 
procèdent  de  Dieu,  il  faut  dire  aussi  que  le  droit,  qui  est 
l'expression  de  leur  nationalité,  vient  de  Dieu.  Le  légis- 
lateur peut  méconnaître,  il  est  vrai,  ce  droit  divin;  mais, 
s'il  le  fait,  il  manque  à  sa  mission,  et  loin  de  l'approuver, 

(1)  Mittermaier,  Deutsches  Recht ,  §  30,  p.  117  de  la  7e  édition.  Wàchter, 
dans  YArchiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXVI,  p.  163,  175-184. 
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les  hommes  de  science,  qui  sont  les  organes  du  droit, 
doivent  le  rappeler  à  son  devoir. 

Il  faut  donc  poser  comme  règle  que  la  loi  doit  recon- 
naître l'état  de  l'étranger,  tel  qu'il  est  réglé  par  sa  loi 
nationale.  Vient  maintenant  la  question  de  savoir  ce  que 
l'on  entend  par  état.  Si  l'on  en  croit  les  jurisconsultes  que 
je  me  permets  de  combattre,  l'état  n'est  que  la  qualité 
abstraite  qui  détermine  le  classement  des  personnes  dans 
la  société  civile.  Autre  chose  est  la  capacité  ou  l'incapa- 
cité qui  en  découle  ;  chaque  législateur  règle  les  actes  qui 
se  font  dans  les  limites  de  son  territoire,  et,  par  consé- 
quent, la  capacité  qui  donne  le  droit  de  les  faire  ou  l'in- 
capacité qui  empêche  d'y  procéder.  Ainsi  la  loi  nationale 
décidera  si  l'homme  est  majeur  à  vingt  et  un  ans,  comme 
en  France,  ou  à  vingt-quatre  ans,  comme  en  Prusse.  Mais 
si  le  Français,  majeur  à  vingt  et  un  ans,  fait  un  acte  juri- 
dique en  Prusse,  il  n'est  plus  régi  par  la  loi  française,  il 
est  sous  l'empire  de  la  loi  prussienne,  laquelle  lui  défend 
de  faire  des  actes  juridiques  avant  d'avoir  atteint  l'âge  de 
vingt-quatre  ans.  Ainsi  l'état  de  majeur  est  une  abstrac- 
tion, que  l'on  permet  à  la  loi  étrangère  de  régler;  mais 
c'est  une  abstraction  qui  n'a  aucun  effet  hors  du  terri- 
toire de  la  loi  nationale.  Je  demanderai  à  ces  savants 
jurisconsultes  si  le  droit  est  une  abstraction  ou  si  le  droit 
est  l'expression  de  la  vie  réelle,  dont  il  est  une  des  faces 
les  plus  importantes.  Je  leur  demanderai  pourquoi  tel 
législateur  déclare  l'homme  majeur  à  vingt  et  un  ans,  tandis 
qu'un  autre  fixe  la  majorité  à  vingt-quatre  ans.  N'est-ce  pas 
parce  que  l'expérience  l'aura  convaincu  qu'ici  l'homme  est 
capable  d'agir  à  vingt  et  un  ans,  tandis  qu'ailleurs  il  acquiert 
cette  capacité  plus  tard?  L'état  est  donc  la  capacité  ou 
l'incapacité  d'agir  ;  admettre  l'état  et  ne  pas  admettre  la 
capacité  ou  l'incapacité  d'agir,  c'est  se  contenter  du  mot 
et  repousser  l'idée  qui  y  est  attachée.  Cela  est  illogique, 
inconséquent  au  dernier  degré.  C'est  ce  que  dit  un  juris- 
consulte célèbre,  M.  Savigny,  et  il  a  mille  fois  raison  (1). 

La  distinction  que  fait  Wàchter  est  si  irrationnelle, 

(1)  Savigny,  Das  heutige  romische  Recht,  t.  VIII,  p.  134-141.  Comparez 
Fiore,  Diritto  internationale privato,  p.  79,  n°  48. 
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que  l'on  se  demande  quels  peuvent  être  les  motifs  de  cette 
étrange  doctrine.  On  ne  sépare  pas  l'idée  du  mot  qui  la 
représente  ;  on  ne  sépare  pas  non  plus  la  capacité  de 
Y  état  dont  elle  est  la  conséquence.  La  personnalité  est 
incontestable,  on  ne  saurait  la  nier,  il  faut  donc  la  recon- 
naître. Mais  l'application  du  statut  personnel  présente 
des  inconvénients  politiques;  l'étranger  contracte  dans 
un  pays  où  son  statut  personnel  est  inconnu  ;  on  le  croit 
capable  en  France  parce  qu'il  a  vingt  et  un  ans,  et  il  se 
trouve  qu'il  est  encore  mineur,  partant  incapable,  d'après 
sa  loi  nationale.  Admettre  cette  incapacité,  c'est  induire 
en  erreur  les  Français  qui  contractent  avec  l'étranger, 
c'est  détruire  la  sécurité  qui  est  l'âme  du  commerce.  En 
France,  le  juge,  se  fondant  sur  l'intérêt  français,  validera 
l'engagement  souscrit  par  un  incapable.  Les  Allemands 
cherchent  à  concilier  l'intérêt  avec  le  droit  en  admettant 
l'état  de  l'étranger  d'après  sa  loi  personnelle,  mais  en 
déterminant  sa  capacité  d'après  la  loi  du  lieu  où  il  con- 
tracte, ou  d'après  la  loi  que  le  juge  doit  appliquer  comme 
étant  la  loi  territoriale.  Qui  ne  voit  que  la  concession  que 
les  jurisconsultes  font  à  la  loi  personnelle  de  l'étranger 
est  dérisoire?  On  admet  son  état  et  on  ne  tient  aucun 
compte  de  la  capacité  ou  de  l'incapacité  à  raison  de 
laquelle  l'état  .a  été  établi.  Il  faut  aller  plus  loin  si  l'on 
veut  être  logique,  et  dire  avec  les  Anglo- Américains,  gens 
positifs,  qu'il  n'y  a  point  de  statut  personnel.  Fort  bien. 
Mais  que  devient,  dans  ce  système,  le  droit,  la  justice, 
idées  chères  à  la  race  allemande  ?  On  sacrifie  le  droit  à 
l'intérêt,  il  n'y  a  plus  de  droit.  Je  reviendrai  sur  la 
question,  elle  est  capitale,  et  je  dirai  comment  on  peut 
concilier  le  droit  avec  l'intérêt. 

57.  Il  y  a  une  question  analogue,  sur  laquelle  le  dis- 
sentiment se  reproduit  et  pour  les  mêmes  motifs.  Faut-il 
appliquer  aux  incapacités  spéciales  le  principe  que  l'on 
admet  pour  l'incapacité  générale,  telle  qu'elle  résulte  de 
l'état?  C'est  une  vieille  controverse,  elle  divisait  les  statu- 
taires et  elle  divise  encore  la  science  moderne.  Il  faut 
d'abord  écouter  la  tradition  qui,  pour  le  droit  français, 
est  décisive.  Quand  on  recourt  à  la  tradition,  on  ne  doit 
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pas  perdre  de  vue  qu'elle  n'a  rien  de  fixe;  ce  n'est  pas 
un  code,  c'est  un  droit  historique  qui  se  développe  et  se 
modifie,  le  passé  luttant  toujours  contre  les  innovations. 
Il  en  est  notamment  ainsi  en  matière  de  statuts.  On 
commença  par  admettre  comme  une  règle  générale  et 
absolue  que  les  coutumes  sont  réelles;  c'était  le  principe 
féodal  et  la  féodalité  avait  de  profondes  racines  dans  les 
mœurs.  Les  glossateurs  et  leurs  disciples  reconnurent 
ensuite  que  cette  règle  recevait  des  exceptions;  toutefois, 
dit  le  président  Bouhier,  ce  n'est  qu'avec  peine  que  l'on 
en  a  reçu  peu  à  peu  quelques-unes;  les  légistes,  pour  peu 
qu'il  y  eût  un  doute,  étaient  toujours  portés  à  maintenir 
la  maxime  traditionnelle  de  la  réalité  des  coutumes  (1).  La 
définition  même  qu'ils  donnaient  du  statut  personnel 
favorisait  cette  interprétation  restrictive;  pour  qu'il  fût 
personnel,  le  statut  devait  concerner  la  personne  d'une 
manière  principale,  principaliter;  ce  que  les  réalistes 
entendaient  en  ce  sens  que  le  statut  devait  avoir 
pour  objet  1 état  général,  universel  de  la  personne;  ils 
en  concluaient  que  si  la  capacité  ou  l'incapacité  étaient 
spéciales,  on  ne  se  trouvait  plus  dans  l'exception  de  la 
personnalité,  partant  on  rentrait  dans  la  règle  d'après 
laquelle  toute  coutume  est  réelle.  J'ai  dit,  dans  la  partie 
historique  de  ces  Etudes,  que  grand  était  l'embarras  des 
jurisconsultes  qui  avaient  du  penchant  pour  la  personna- 
lité. Pour  échapper  à  la  restriction  qu'impliquait  la  défini- 
tion du  statut  personnel  (2),  Froland  fut  obligé  de  l'inter- 
préter de  telle  façon  qu'elle  changeait  de  caractère  :  elle 
n'exige  pas,  dit-il,  que  le  statut  ait  en  vue  tout  tétat  de 
la  personne  ;  il  suffit  que  le  législateur  ait  porté  son 
attention  sur  la  personne,  sans  considérer  les  biens. 
Restait  à  savoir  quand  le  statut  avait  en  vue  la  personne. 
Sur  cela  Froland  établit  une  règle  tellement  large  qu'elle 
pouvait  conduire  à  déclarer  personnels  tous  les  statuts  : 
«  C'est  assez  que  le  statut  dispose  de  Y  état  de  la  personne; 
il  ne  saurait  plus  changer  de  nature,  ni  devenir  une  dis- 

(1)  Bouhier,  Observations  sur  la  coutume  de  Bourgogne,  ch.XXIIl,n°  12 
(Œuvres,  t.  I,  p.  655). 

(2)  Voyez  le  t.  I,  p.  505,  n°  349. 
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position  réelle.  La  personne  et  ses  biens  sont  choses  fort 
différentes;  la  personne  est  (Constamment  la  plus  noble,  et 
comme  telle  elle  doit  l'emporter  sur  les  biens  qui  ne  sont 
faits  que  pour  elle;  et  de  là  vient  que  la  loi  qui  règle  son 
état  est  celle  à  qui  il  faut  donner  la  préférence,  parce 
que  son  objet  est  bien  plus  relevé  que  le  droit  de  décider 
de  sa  fortune.  » 

Voilà  pourquoi,  dit  Froland,  on  a  toujours  considéré 
comme  personnel  le  statut  qui  défend  l'intercession  aux 
femmes,  bien  qu'il  ne  concerne  pas  l'état  universel  de  la 
femme,  qui  peut  donner,  tester,  vendre,  hypothéquer  et 
faire  une  infinité  d'autres  actes,  indépendamment  du  séna- 
tus-consulte  velleïen,  lequel  ne  lui  lie  les  mains  que  par 
rapport  à  l'intercession.  Il  en  est  de  même  des  coutumes 
qui  défendent  à  la  femme  d'aliéner  et  d'hypothéquer  ses 
héritages  sans  l'autorité  et  le  consentement  exprès  de  son 
mari,  et  cependant  on  ne  peut  pas  dire  qu'elles  règlent 
l'état  universel  de  la  femme,  puisqu'il  y  a  des  coutumes 
qui  lui  permettent  de  tester  sans  l'autorisation  de  son 
mari.  Il  y  a  un  statut  plus  important,  parce  qu'il  est 
d'une  application  plus  usuelle,  c'est  celui  qui  défend  au 
mineur  de  vingt-cinq  ans  de  vendre,  engager  et  hypo- 
théquer ses  biens;  c'est  un  statut  personnel,  et  il  ne  con- 
cerne pourtant  pas  l'état  universel  du  mineur,  puisque  la 
coutume  de  Pars  lui  permet  de  disposer  de  ses  biens  par 
testament  dans  une  certaine  mesure  (1). 

C'était  une  excellente  théorie,  mais  il  faut  avouer  qu'elle 
s'écartait  absolument  de  la  fameuse  maxime  que  toutes 
les  coutumes  sontréelles.  Aussi  Froland  lui-même  n'osa-t-il 
point  pousser  son  principe  jusqu'au  bout,  car  il  aurait 
dû  renverser  la  tradition  et  dire  que  les  coutumes  sont 
personnelles  ;  loin  de  là,  il  regrettait  que  l'on  ne  se  fût  pas 
tenu  à  la  réalité  des  coutumes,  ce  qui  aurait  évité  toutes 
les  difficultés  et  toutes  les  incertitudes  nées  de  la  distinc- 
tion des  statuts.  Parfois  même  il  lui  arriva  d'hésiter 
quand  il  s'agissait  d'une  de  ces  questions  où  la  tradition 
résistait  à  l'envahissement  de  la  personnalité.  Tel  était  le 

(1)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  98-101. 


102  LOIS    PERSONNELLES    ET    LOIS    REELLES. 

statut  de  l'aliénation  des  fonds  dotaux.  Après  avoir 
exposé  les  raisons  pour  et  contre  la  personnalité,  Froland 
avoue  qu'il  ne  sait  où  il  en  est;  que  de  quelque  côté  qu'il 
se  tourne,  il  ne  voit  qu'écueils  et  précipices;  après  avoir 
longtemps  balancé,  il  ne  se  détermine  qu'en  tremblant  en 
faveur  de  la  personnalité.  Le  président  Bouhier  dit  qu'il 
croit  entrevoir  ce  qui  a  tant  fait  hésiter  Froland  :  «  Né  et 
élevé  en  Normandie,  où  l'on  est  extrêmement  entêté  de  la 
réalité  des  coutumes,  il  a  peine  à  se  débarrasser  de  ses 
préjugés  et  de  la  crainte  de  contredire  ses  compatriotes. 
Pour  moi,  continue  Bouhier,  qui  n'ai  pas  les  mêmes  pré- 
ventions, je  ne  balance  pas  à  dire  que  je  ne  vois  ni 
écueils,  ni  précipices,  mais  la  vérité  pure  dans  l'avis  pour 
lequel  cet  exact  et  laborieux  auteur  s'est  déterminé.  *»  Il 
y  en  a  une  raison  décisive.  Le  législateur  a-t-il  eu  en  vue 
principalement  les  personnes  ou  les  biens?  »  Il  n'y  a,  je 
pense,  aucune  personne  sensée  qui  ne  réponde  qu'il  a  eu 
pour  objet  unique  l'intérêt  des  femmes.  Justinien  l'a  même 
dit  précisément  :  «  Ne  fragilitate  naturœ  suœ  inrepentinam 
deducantur  ino'piam.»  Puisque  l'intention  de  la  loi  a  été  de 
veiller  à  la  fortune  des  femmes,  il  faut  lui  donner  effet 
partout  où  la  femme  a  des  biens  :  donc  le  statut  est  per- 
sonnel (1). 

On  peut  donc  dire  que  là  tradition  ne  distinguait  point 
entre  l'état  général  de  la  personne  et  la  capacité  ou  l'in- 
capacité particulière.  Cela  est  décisif,  en  ce  qui  concerne 
l'interprétation  de  l'article  3  du  code  Napoléon.  Le  légis- 
lateur français  a  consacré  les  principes  que  l'on  suivait 
dans  l'ancien  droit  sur  la  matière  des  statuts  ;  il  emploie 
les  termes  les  plus  généraux,  l'état,  la  capacité,  Yincapa- 
cité,  sans  ajouter  un  mot  qui  en  restreigne  le  sens  et  la 
portée.  Toutefois,  il  y  a  des  dissentiments  ;  nous  les 
rencontrerons  dans  les  questions  que  j'examinerai  dans 
la  partie  spéciale  de  ces  Etudes.  Pour  le  moment,  il  s'agit 
du  principe  et  celui  du  code  Napoléon  ne  me  paraît  pas 
douteux. 

58.  Cependant  la  controverse  qui  divisait  les  statutaires 

(1)  Bouhier,  Observations  sur  la  coutume  de  Bourgogne,  eh.  27,noS  15-18 
(Œuvres,  t.  I,  p.  753). 
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dans  l'ancien  droit  s'est  renouvelée,  bien  que  sous  une 
autre  forme  et  pour  d'autres  motifs.  Un  de  nos  meilleurs 
auteurs,  M.  Bar,  commence  par  exposer  la  théorie  de  la 
capacité  ou  de  l'incapacité  générales  constituant  à  propre- 
ment parler  l'état  d'une  personne  ;  c'est  cet  état  qui  fait 
l'objet  du  statut  personnel,  lequel  suit  la  personne  partout. 
Si  la  personne,  capable  en  général,  est  frappée  d'une 
incapacité  particulière,  cette  incapacité  déroge  à  l'état, 
mais  ne  forme  pas  l'état;  donc  elle  ne  fait  point  partie  du 
statut  personnel,  et  partant  elle  rentre  dans  le  statut 
réel,  car  la  réalité  est  la  règle  et  la  personnalité  l'excep- 
tion. Il  en  est  de  même  quand  une  personne  incapable, 
en  général,  est  déclarée  capable  de  certains  actes;  c'est 
l'incapacité  qui  forme  son  statut  personnel  et  qui  la  suit 
partout;  la  capacité,  à  titre  d'exception,  rentre  dans  la 
règle  du  statut  réel  (1).  C'est  la  doctrine  des  statutaires 
que  j'ai  appelés  réalistes,  parce  qu'ils  donnent  tout  à  la 
réalité.  Les  écrivains  allemands  rejettent  la  théorie  tra- 
ditionnelle des  statuts,  mais  bien  que  le  réalisme  semble 
banni  de  la  science,  la  tendance  subsiste.  Bar  ne  pose  pas 
en  principe  que  toutes  les  lois  sont  réelles,  il  ne  dit  pas  que 
la  personnalité  est  une  exception  qu'il  faille  restreindre 
dans  les  plus  étroites  limites  :  le  vieux  réalisme  n'est 
plus  que  de  l'histoire.  Toutefois  il  aboutit  à  peu  près  à 
la  même  conséquence  que  les  réalistes  de  l'ancien  droit. 
Bar  remarque  qu'il  y  a  une  différence  entre  l'état  géné- 
ral d'une  personne  et  la  capacité  particulière  que  la  loi 
lui  reconnaît  ou  l'incapacité  particulière  dont  elle  est 
frappée.  Cela  est  très  vrai.  Il  y  a  des  pays  où  les  officiers 
ne  peuvent  pas  s'engager  par  lettre  de  change.  Dira-t-on 
que  cette  prohibition  altère  leur  état,  et  les  rend  inca- 
pables, en  ce  sens  que  l'incapacité  les  suit  partout?  Non, 
l'officier  reste  capable,  sa  capacité  est  entière,  puisque 
rien  ne  l'empêche  de  contracter  des  engagements  sous 
des  formes  civiles  ;  il  peut  emprunter  et  se  procurer  par 
cette  voie  l'argent  dont  il  a  besoin.  Dès  lors  on  ne  peut 
pas  dire  que  la  prohibition  de  créer  une  lettre  de  change 

(1)  Bar,  Das  internationale  Privatrecht,  §  43,  p.  140-142. 
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soit  un  état  de  la  personne  qui  la  suit  partout.  Il  y  a,  au 
contraire,  une  raison  pour  qu'il  n'en  soit  pas  ainsi.  Ceux 
qui  traitent  avec  une  personne  peuvent  et  doivent  con- 
naître son  état  général,  parce  que  cet  état  se  retrouve 
partout,  bien  qu'avec  des  modifications;  il  y  a,  dans  toutes 
les  législations,  des  majeurs  et  des  mineurs,  quoique  l'âge 
et  les  conditions  diffèrent.  Il  n'en  est  pas  de  même  des 
incapacités  particulières,  elles  sont  souvent  locales,  et 
inconnues  ailleurs.  Qui  peut  soupçonner,  en  France  et 
en  Belgique,  qu'une  femme  non  mariée  ait  besoin  d'un 
tuteur  pour  contracter?  La  tutelle  du  sexe  y  est  complète- 
ment ignorée.  Si  ces  prohibitions  locales  suivaient  la 
personne  partout,  il  en  résulterait  un  grand  danger  pour 
les  tiers.  C'est  une  raison  déterminante  pour  que  les  inca- 
pacités particulières  soient  renfermées  dans  les  limites  de 
leur  territoire  (1). 

Ainsi,  tout  en  n'approuvant  point  la  doctrine  des  statu- 
taires, Bar  aboutit  à  déclarer  réels  les  statuts  qui  éta- 
blissent des  incapacités  ou  des  capacités  particulières.  Le 
mot  n'y  est  point,  mais  la  chose  y  est.  D'après  la  subtilité 
du  droit,  on  peut  dire  que  l'état  de  la  personne  est  régi  par 
son  statut  personnel;  en  réalité,  son  état  est  modifié,  parce 
que  sa  capacité  n'est  pas  entière.  Vainement  dit-on  que 
l'officier  n'a  pas  besoin  de  la  lettre  de  change;  l'argument 
prouve  trop,  car  on  en  pourrait  dire  autant  de  tous  ceux 
qui  s'en  servent,  et  si  elle  était  inutile,  on  ne  l'aurait  pas 
inventée.  Or,  l'état  est  une  chose  complexe  et  indivisible 
comme  la  personne  ;  c'est  la  personne  tout  entière  qui  doit 
être  la  même  partout,  c'est  l'état  tout  entier  avec  ses 
modifications,  s'il  y  en  a,  qui  doit  la  suivre  en  tout  pays. 
Nous  n'admettons  plus,  comme  le  faisaient  les  statutaires 
réalistes,  que  la  personnalité  soit  une  exception  et  que  la 
réalité  soit  la  règle.  Il  n'y  a  ni  règle  ni  exception  :  les 
statuts  sont  personnels,  en  tant  qu'ils  sont  l'expression  de 
la  personnalité  ou  de  la  nationalité  qui  est  inhérente  à  la 
personne  et  dont  elle  ne  sauraitêtre  dépouillée  :  les  statuts 
sont  réels,  en  tant  qu'ils  tiennent  à  la  souveraineté,  c  tst- 

(1)  Bar,  Bas  internationale  Privatrecht,  §  44,  p.  150-152. 
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à-dire  quand  il  y  a  un  droit  social  en  cause.  Quant  à  l'inté- 
rêt des  tiers  que  l'on  invoque  pour  écarter  l'application 
des  incapacités  locales,  il  est  certain  qu'il  peut  être  lésé. 
Mais  l'objection  prouve  encore  une  fois  trop;  il  peut  être 
aussi  difficile  de  connaître  l'état  général  d'une  personne  que 
son  état  particulier;  si  l'intérêt  seul  doit  être  considéré,  il 
faut  écarter  tout  statut  personnel,  comme  font  les  Anglo- 
Américains.  Nous  verrons  plus  loin  s'il  y  a  moyen  de 
concilier  l'intérêt  des  tiers  avec  le  droit  (1). 

ARTICLE  II.  —  LE  DROIT  ÉTRANGER. 

§  I.   Le  droit  continental. 

N°  1.    LÉGISLATION. 

59.  Le  code  civil  italien,  article  6,  porte  :  «  L'état  et 
la  capacité  des  personnes  et  leurs  rapports  de  famille 
sont  régis  par  la  loi  de  la  nation  à  laquelle  elles  appar- 
tiennent. »  En  comparant  cette  disposition  à  l'article  3  du 
code  Napoléon,  on  voit  que  le  législateur  italien  s'est  placé 
à  un  point  de  vue  plus  élevé  que  le  législateur  français. 
L'article  3  ne  parle  que  du  statut  personnel  des  Français, 
il  ne  dit  rien  des  étrangers;  il  faut  recourir  à  la  tradition 
et  aux  travaux  préparatoires  pour  en  induire  que  l'inten- 
tion des  auteurs  du  code  a  été  de  maintenir  le  droit  tradi- 
tionnel et  de  reconnaître  le  statut  personnel  des  étrangers. 
On  sait  que  le  silence  de  la  loi  a  donné  lieu  à  une  grave 
controverse;  la  jurisprudence  s'en  est  prévalue  soit  pour 
nier  le  statut  personnel,  soit  pour  le  modifier  et  le  res- 
treindre par  l'intérêt  français  ;  des  auteurs  considérables 
ont  prêté  la  main  à  une  doctrine  qui  ruine  les  bases  de 
notre  science,  en  substituant  l'intérêt  au  droit;  l'intérêt 
se  couvre  du  manteau  de  l'équité,  comme  s'il  pouvait  y 
avoir  équité  à  sacrifier  les  droits  de  l'étranger  à  l'intérêt 
de  l'indigène.  Le  code  italien  ne  parle  pas  des  nationaux, 
il  parle  des  personnes  en  général,  c'est-à-dire  de  tout 
homme  à  quelque  nation  qu'il  appartienne.  C'est,  sur  le 

(1)  Comparez  WUchter,  Archiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXV,  p.  172; 
Savigny.  System  des  heutigen  rôrnischen  Recht,  t.  VIII,  §364,  p.  147. 
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terrain  du  droit  privé,  ce  que  la  célèbre  déclaration  de 
1789  était  sur  le  terrain  du  droit  public  :  la  consécration 
des  droits  de  l'homme  comme  tel.  Les  Italiens  peuvent  à 
bon  droit  revendiquer  le  principe  comme  un  principe 
national  :  ce  sont  des  légistes  italiens,  les  glossateurs  qui, 
les  premiers,  reconnurent  le  droit  que  tout  homme  a  de 
réclamer  son  état  et  sa  capacité,  tels  qu'ils  sont  réglés  par 
les  lois  de  sa  patrie.  C'est  sur  le  terrain  du  droit  une 
révolution  aussi  grande  que  celle  qui  affranchit  les  serfs. 
Au  moment  où  les  légistes  de  Bologne  enseignaient  que 
l'homme  peut  invoquer  partout  son  statut  personnel,  l'Eu- 
rope féodale  suivait  comme  loi  universelle  que  toute  cou- 
tume est  réelle,  ce  qui  voulait  dire  que  l'homme  est 
l'accessoire  du  sol  et  que  la  terre  domine  la  personne. 
Non,  disent  les  glossateurs,  l'homme  est  plus  noble  que 
le  sol; il  tient  sa  personnalité  de  Dieu,  et  la  loi,  expression 
de  cette  personnalité,  le  suit  partout.  Les  hommes  ne  sont 
point  parqués  en  petites  sociétés,  comme  des  troupeaux, 
ils  ne  sont  pas  attachés  à  la  glèbe  ;  la  Terre  leur  a  été 
donnée  comme  patrie  par  celui  qui  les  a  créés  ;  ils  forment 
une  grande  société,  celle  du  genre  humain;  la  division 
de  l'humanité  en  nations  n'empêche  point  que  les  citoyens 
des  divers  Etats  restent  hommes,  et  que  partout  ils  soient 
reconnus  comme  tels  avec  leur  personnalité  nationale. 

Telle  est  la  grande  idée  que  les  Italiens  ont  apportée 
au  monde  après  avoir  reconquis  leur  nationalité  :  c'est 
leur  titre  de  gloire,  et  c'est  un  devoir  pour  nous  tous,  qui 
profitons  de  la  révolution  inaugurée  par  l'Italie,  de  lui  en 
témoigner  notre  reconnaissance.  Il  n'y  a  plus  d'étranger 
en  Italie;  si  nos  intérêts  ou  nos  plaisirs  nous  y  appellent, 
nous  y  sommes  traités  comme  les  Italiens  eux-mêmes; 
notre  état,  notre  capacité,  nos  droits  de  famille  y  sont 
réglés  par  notre  loi  nationale,  comme  les  Italiens  sont 
régis  par  les  lois  de  leur  patrie.  Si  je  me  fais  l'organe  de 
ces  sentiments  de  gratitude,  c'est  pour  réparer  l'oubli  d'un 
auteur  français,  lequel,  traitant  spécialement  du  code  civil 
•  italien  et  du  code  Napoléon,  aurait  dû,  dans  cette  étude  de 
législation  comparée,  montrer  le  progrès  qu'avait  accom- 
pli le  législateur  italien  et  lui  en  rendre  hommage,  tandis 
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qu'il  garde  un  silence  absolu  à  cet  égard,  de  sorte  que 
l'on  pourrait  croire  que  lé  code  d'Italie  est  une  copie  du 
code  Napoléon  (1).  Serait-ce  vanité  française?  Il  me 
répugne  de  le  croire.  Chaque  peuple  a  sa  mission  qu'il 
tient  de  Dieu  et  chaque  nation  a  sa  grandeur.  Le  rôle  de 
la  France,  dans  la  vie  de  l'humanité,  est  assez  beau  pour 
qu'elle  ne  doive  pas  envier  les  services  que  d'autres 
peuples  rendent  à  la  cause  de  l'humanité.  Toujours  est-il 
bon  de  rappeler  que  le  code  Napoléon  a  été  réactionnaire 
à  certains  égards;  infidèle  à  la  glorieuse  initiative  de 
1789,  il  est  retourné  à  la  tradition  du  vieux  régime.  Si  la 
France  veut  rester  à  la  tête  de  la  civilisation,  elle  doit  se 
hâter  de  mettre  son  code  civil  en  harmonie  avec  les  idées 
nouvelles;  l'Italie  l'a  devancée  dans  cette  voie  du  progrès, 
la  Belgique  va  suivre  cet  exemple;  bientôt  la  France  comp- 
tera parmi  les  retardataires.  Ceci  n'est  pas  un  reproche  : 
c'est  la  voix  d'un  ami  et  d'un  admirateur  qui  appelle  la 
grande  nation  à  rentrer  dans  la  voie  que  la  Providence 
lui  a  tracée,  en  cherchant  sa  grandeur,  non  plus  dans  la 
vaine  gloire  des  armes,  mais  dans  le  progrès  matériel, 
intellectuel  et  moral. 

60.  On  a  dit,  dans  la  discussion  du  code  italien,  que  le 
principe  de  nationalité  ferait  le  tour  du  monde.  Telle  est 
aussi  ma  conviction.  Jusqu'ici  toutefois,  l'Italie  n'a  point 
trouvé  d'imitateurs.  Je  ne  sais  par  quelle  singulière  illu- 
sion un  jurisconsulte  italien  a  écrit  que  la  Belgique  a 
reconnu  le  principe  du  statut  personnel  (2).  Nous  sommes 
encore  régis,  au  moment  où  j'écris  ces  lignes,  par  le  code 
Napoléon;  toutefois,  M.  Fiore  a  bien  auguré  des  senti- 
ments et  des  idées  qui  régnent  en  Belgique  :  chargé  par 
le  ministre  de  la  justice  de  préparer  un  avant-projet  pour 
la  revision  du  code  civil,  j'y  ai  inscrit  les  principes  que  le 
législateur  italien  a  formulés  et  je  ne  doute  pas  que  le 
législateur  ne  suive  ses  traces. 

61 .  Le  code  prussien  porte  :  «  Les  qualités  personnelles 
et  les  facultés  d'une  personne  sont  réglées  par  les  lois  de 

(1)  Hue,  Le  Code  civil  italien  et  le  Code  Napoléon.  Etudes  de  législation 
comparée,  2e  édition,  1868,  t.  I,  p.  18-21. 

(2)  Fiore,  Diritto  internazionale  privato,  p.  87. 
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la  juridiction  sous  laquelle  elle  a  son  domicile  réel.  » 
Cette  loi,  antérieure  à  la  codification  française,  est  éga- 
lement plus  large  que  le  code  Napoléon  ;  elle  comprend 
les  étrangers  et  les  indigènes  sous  l'expression  générale 
de  personnes,  et  pour  qu'il  ne  restât  aucun  doute  sur  ce 
point,  le  législateur  a  ajouté  une  disposition  expresse,  qui 
déclare  que  le  principe  du  statut  personnel  est  applicable 
à  l'étranger.  Le  principe  est  formulé  dans  les  termes  les 
plus  généraux  ;  il  ne  concerne  pas  seulement  l'état 
abstrait,  il  s'applique  aussi  aux  facultés,  ce  qui  s'entend, 
comme  le  code  prussien  le  dit  ailleurs,  de  la  capacité 
d'agir.  En  ce  point,  le  code  prussien  est  d'accord  avec  le 
code  Napoléon  et  avec  le  code  italien.  Il  est  plus 
explicite  que  le  code  français,  quant  au  statut  personnel 
de  l'étranger;  en  le  mettant  sur  la  même  ligne  que 
l'indigène,  les  lois  de  Prusse  et  d'Italie  préviennent 
l'invasion  d'une  doctrine  destructive  du  droit,  celle  de 
l'intérêt.  Toutefois  le  législateur  prussien  prescrit  des 
mesures  pour  sauvegarder  les  intérêts  des  nationaux;  j'y 
reviendrai. 

Le  code  prussien  était  sous  les  yeux  des  auteurs  du 
code  Napoléon  ;  le  premier  consul  l'avait  fait  traduire 
pour  qu'il  pût  être  consulté.  On  n'y  eut  guère  recours, 
peut-être  ne  se  donna-t-on  pas  même  la  peine  de  le  lire. 
C'est  un  mal,  surtout  quand  il  s'agit  du  droit  international 
privé.  La  disposition  qui  assimile  l'étranger  à  l'indigène 
méritait  d'être  adoptée,  mais  elle  contrariait  l'esprit  réac- 
tionnaire qui  dominait  au  conseil  d'Etat,  sous  l'influence 
de  Bonaparte.  On  n'en  tint  aucun-  compte  ou  l'on  n'y  fit 
pas  attention.  Sans  doute,  les  lois  ne  doivent  pas  être 
transportées  facilement  d'un  pays  à  un  autre;  il  faut  voir, 
avant  tout,  si  elles  sont  ou  non  l'expression  d'idées  et  de 
moeurs  particulières  :  on  peut  imiter  les  lois,  on  n'imite 
pas  le  caractère  national.  Mais  il  y  a  aussi  des  règles 
universelles  de  leur  nature;  telles  sont  celles  du  droit 
civil  international;  en  cette  matière,  il  est  bon  que  le 
législateur  s'enquière  de  ce  qui  se  fait  ailleurs  et  de  s'y 
conformer  quand  la  loi  étrangère  est  fondée  sur  la  justice 
qui  doit  régner  partout  ;  c'est  ainsi  que  se  prépare  le  règne 
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du  droit  dans  les  relations  privées  des  hommes,  à  quelque 
pays  qu'ils  appartiennent. 

Le  code  prussien  a  devancé  le  code  italien  en  admettant 
le  statut  personnel  de  l'étranger;  mais  il  y  a  apporté  une 
restriction,  dans  l'intérêt  des  indigènes  avec  lesquels 
l'étranger  contracte,  j'y  reviendrai  ;  tandis  que  le  législa- 
teur italien,  plus  confiant  et  plus  généreux,  n'a  considéré 
que  sa  qualité  d'homme  et  l'a  placé,  en  conséquence,  sur 
un  pied  d'égalité  parfaite  avec  le  citoyen.  Il  y  a  encore 
un  autre  point  sur  lequel  la  loi  italienne  mérite  la  préfé- 
rence :  elle  reconnaît  la  nationalité  de  l'étranger  en  même 
temps  que  sa  personnalité,  ce  qui  est  l'expression  d'une 
vérité  éternelle,  car  la  personnalité  humaine  n'est  pas  une 
abstraction,  elle  se  manifeste  par  l'existence  au  sein  d'une 
nation  et  par  suite  elle  est  inséparable  du  droit  national. 
Le  code  prussien  rattache,  au  contraire,  le  statut  au  domi- 
cile (1);  c'était,  à  l'époque  où  il  fut  rédigé,  une  règle  univer- 
sellement suivie.  On  ne  savait  pas  encore  ce  que  c'était  que 
le  principe  de  nationalité  ;  il  faut  ajouter,  hélas  !  que  la 
Prusse,  de  complicité  avec  la  Russie  et  l'Autriche,  venait  de 
commettre  un  attentat  contre  une  nation  ;  le  partage  de  la 
Pologne  n'est  rien  moins  qu'un  meurtre.  Le  crime  a  eu  un 
funeste  retentissement,  il  pèse  encore  aujourd'hui  sur  la 
conscience  des  coupables;  de  quel  droit  revendiquent-ils 
leur  nationalité  quand  ils  foulent  aux  pieds  une  nationa- 
lité tout  aussi  sacrée  que  celle  de  la  nation  allemande? 

62.  Le  code  autrichien  établit  aussi  l'égalité  entre  les 
étrangers  et  les  nationaux,  en  ce  qui  concerne  leur  statut 
personnel,  et  il  entend  par  là,  non  point  la  capacité 
abstraite,  mais  la  faculté  d'agir,  de  contracter.  On  voit 
que  la  distinction  entre  l'état  et  la  capacité,  que  des  juris- 
consultes allemands  ont  imaginée,  ne  trouve  aucun  appui 
dans  les  législations  allemandes;  c'est  une  théorie  étrangère 
à  la  vie  réelle.  Le  législateur  ne  s'occupe  pas  d'abstrac- 
tions et  quand  il  parle  de  Y  état,  il  veut  régler  les  actions 
humaines  ;  le  code  autrichien  ne  laisse  aucun  doute  sur  ce 


(1)  Savigny,  System  des  heutigen  romischen  Rechts,  t.  VIII,  p.  141-144. 
Schâffner,  Entwickelung  des  internationalen  Privatrechts ,  §  46,  p.  60. 
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point,  puisqu'il  parle  expressément  de  la  faculté  de  faire 
des  actes  juridiques.  Il  ne  peut  être  question  du  principe 
de  nationalité  dans  la  législation  autrichienne,  puisque 
l'empire  est  composé  de  peuples  de  race  diverse  :  Slaves, 
Magyars,  Roumains,  Allemands,  Italiens  jadis,  y  coexis- 
tent, plutôt  qu'ils  ne  vivent  d'une  vie  commune.  Les  Ita- 
liens ont  rompu  ce  lien  factice  ;  n'en  sera-t-il  pas  de  même, 
tôt  ou  tard,  des  autres  nations?  Le  domicile  prend,  en 
attendant,  la  place  de  la  nationalité  (1). 

63.  Mon  intention,  en  parlant  des  législations,  n'est 
pas  d'épuiser  la  matière;  je  constate  des  principes  plutôt 
que  des  faits.  Fcelix  a  essayé  d'être  complet;  la  chose  est 
si  difficile,  qu'il  ne  faut  pas  s'étonner  qu'il  soit  tombé  dans 
des  erreurs  toujours  regrettables,  surtout  dans  une  matière 
de  droit  positif,  parce  que  l'ignorance  de  l'auteur  peut 
tromper  les  parties  intéressées  qui  le  consultent.  La 
science  du  droit  international  vient  à  peine  de  naître;  de 
là  le  silence  que  gardent  les  législations  modernes  sur  des 
questions  qui  préoccupent  si  vivement  la  doctrine.  Le 
royaume  des  Pays-Bas  a  continué  à  être  régi  par  le  code 
Napoléon  après  sa  formation  en  1815.  Toutefois  déjà 
pendant  la  réunion  de  la  Belgique  à  la  Hollande,  on  pro- 
céda à  la  revision  du  code  civil,  et  le  nouveau  code  civil 
allait  être  mis  en  vigueur,  quand  la  révolution  de  1830 
rompit  l'union.  On  revisa  de  nouveau  le  code  qui  venait 
d'être  adopté.  Les  auteurs  du  code  néerlandais  ne  parais- 
sent point  s'être  doutés  qu'il  existât  un  droit  international, 
bien  que  dans  la  littérature  de  cette  science  brillassent 
au  premier  rang  les  noms  de  Rodenburg,  de  Voet  et  de 
Huber.  Le  législateur  semblait  avoir  oublié  une  tradition 
qui  est  un  titre  de  gloire  pour  la  Hollande.  C'est  ainsi  que 
le  code  néerlandais  maintint  le  droit  d'aubaine,  qui  ne  fut 
aboli  qu'en  1869.  Cependant  Grotius  avait  constaté  que  les 
étrangers  jouissaient  dans  les  Provinces-Unies  des  mêmes 
droits  que  les  nationaux.  En  Belgique  aussi,  le  droit  d'au- 
baine n'était  pas  pratiqué  jadis  dans  les  Flandres,  etjesup- 

(1)  Savigny,  System  des  heutigen  romischen  Rechts,  t.  VIII,  p.  144  et 
145  Schaffner,  Lie  Entwickelung  des  inlernationalen  Privatrechts,  §  44, 
p.  59. 
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pose,  par  la  même  raison  :  nos  vieilles  cités,  si  puissantes 
par  l'industrie  et  le  commerce,  étaient  intéressées  à 
favoriser  les  étrangers.  L'oubli  des  traditions  nationales 
explique  aussi  l'obscurité  qui  règne  dans  le  code  des  Pays- 
Bas  sur  la  question  de  savoir  s'il  reconnaît  le  statut  per- 
sonnel de  l'étranger. 

Ecoutons  d'abord  Fcelix.  Il  commence  par  transcrire 
l'article  6  du  code  néerlandais  qui  est  ainsi  conçu  :  «  Les 
lois  concernant  les  droits,  l'état  et  la  capacité  des  per- 
sonnes obligent  les  Néerlandais,  même  lorsqu'ils  se  trou- 
vent en  pays  étranger.  »  C'est  la  reproduction  de  l'ar- 
ticle 3  du  code  Napoléon,  sauf  que  l'on  a  ajouté  le  mot 
droits.  Pourquoi  cette  addition?  Ici  commence  déjà,  sinon 
le  doute,  du  moins  l'obscurité.  Lors  de  la  discussion  du 
projet  de  code,  dans  la  seconde  chambre  des  Etats  géné- 
raux, M.  Nicolaï  chercha  à  expliquer  la  légère  modifica- 
tion que  l'on  apportait  au  code  français.  L'orateur  avoue 
que  l'addition  du  mot  droits  n'était  pas  indispensable, 
puisque  le  mot  capacité  suffisait  et  avait  suffi  jusqu'ici. 
Mais  l'on  crut  que  la  loi  pourrait  accorder  à  un  Belge 
une  capacité  plus  ou  moins  étendue,  et  l'on  a  pensé  que 
dans  le  cas  où  la  capacité  ne  serait  pas  générale  et  indé- 
finie, l'expression  droits  énoncerait  avec  plus  d'exactitude 
l'intention  de  la  loi  qui,  dans  la  supposition  d'une  capacité 
modifiée  (comme  celle  de  l'article  90-i  du  code  Napoléon), 
s'applique  plutôt  à  un  droit  négatif  qu'à  un  droit  positif. 
L'explication  n'éclaircit  guère  le  texte.  Cela  importe  peu, 
du  reste,  en  ce  qui  concerne  le  statut  personnel  du  Néer- 
landais, puisque  l'on  convient  que  l'article  6  ne  modifie 
pas  le  code  français  ;  mieux  valait  alors  le  laisser  intact. 

Fœlix  continue  et  dit  que  le  code  néerlandais  n'applique 
pas  aux  étrangers  qui  se  trouvent  dans  les  Pays-Bas  le 
principe  du  statut  personnel;  l'article  9,  loin  de  leur 
reconnaître  le  statut  de  leur  loi  nationale  en  ce  qui  con- 
cerne leurs  droits,  état  et  capacité,  les  soumet  en  tout  à 
la  loi  néerlandaise.  En  effet,  l'article  9  porte  :  «  Le  droit 
civil  du  royaume  est  le  même  pour  les  étrangers  que 
pour  les  Néerlandais,  tant  que  la  loi  n'a  pas  expressément 
établi  le  contraire.  »   M.  Asser,  professeur  en  droit  à 
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Amsterdam,  et  l'un  des  fondateurs  de  la  Revue  du  droit 
international  qui  paraît  à  Gand,  donne  une  autre  inter- 
prétation de  l'article  9.  Le  code  dit  d'abord  (art.  6)  que  le 
statut  personnel  suit  le  Néerlandais  partout  où  il  se 
trouve  ;  puis  il  déclare  que  le  droit  civil  est  le  même  pour 
les  Néerlandais  et  les  étrangers  :  il  reconnaît  donc  aussi  le 
statut  personnel  des  étrangers,  le  principe  de  l'article  6 
faisant  nécessairement  partie  du  droit  civil.  M.  Asser 
ajoute  que  la  question  est  très  controversée  en  Hollande; 
la  doctrine  est  divisée;  la  jurisprudence  presque  una- 
nime s'est  prononcée  en  faveur  du  statut  personnel  de 
l'étranger  (i). 

S'il  m'était  permis  d'intervenir  dans  ce  débat,  je  dirais 
que  le  code  ne  tranche  point  la  difficulté  du  statut  per- 
sonnel de  l'étranger,  par  la  raison  très  simple  qu'il  ne 
s'en  occupe  pas  ;  il  la  passe  sous  silence,  comme  le  fait 
le  code  Napoléon.  Le  texte  et  les  discussions  sont  en  ce 
sens.  L'article  9  du  code  néerlandais  décide  la  question  de 
savoir  si  l'étranger  jouit  des  droits  civils.  On  sait  que  le 
code  Napoléon  ne  donnait  la  jouissance  des  droits  civils 
à  l'étranger  que  sous  la  condition  d'une  réciprocité  éta- 
blie par  traité.  C'était  déserter  la  tradition  de  l'Assemblée 
Constituante  et  reculer  jusqu'à  une  époque  où  le  droit 
n'existait  entre  les  peuples  qu'en  vertu  d'une  convention 
internationale.  Qu'a  fait  le  législateur  néerlandais?  Il 
rejette,  en  principe,  le  système  de  réciprocité,  et  assimile 
l'étranger  à  l'indigène,  en  lui  accordant  les  mêmes  droits 
civils,  sauf  les  exceptions  que  la  loi  pourrait  établir;  le 
code  des  Pays-Bas  admet,  en  effet,  une  exception  pour  le 
droit  de  succession.  Ainsi  l'article  9  de  ce  code  déroge  à 
l'article  11  du  code  Napoléon,  il  n'a  rien  de  commun  avec 
l'article  3  du  code  français  :  c'est  dire  qu'il  est  étranger 
à  la  matière  des  statuts.  On  ne  peut  donc  pas  l'invoquer 
pour  le  statut  personnel,  comme  le  fait  M.  Asser,  ni 
contre,  comme  le  fait  M.  Oproomer.  Il  y  a  silence  de  la 

(1)  Fœlis,  Traité  de  droit  international  privé,  t.  I,  p.  75  (de  la  4e  édi- 
tion). Asser,  dans  la  Revue  du  droit  international,  t.  I,  p.  115-118  Op- 
roomer, Aantekening  op  de  wet,  houdende  algemeene  bepalingen  der 
wetgeving  (Leyden  1848)  p.  33  et  suiv. 
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loi.  C'est  en  ce  sens  que  M.  Nicolaï  a  expliqué  la  dispo- 
sition de  l'article  9;  lors  de  la  discussion,  il  ne  dit  pas  un 
mot  du  statut  personnel  de  l'étranger,  il  parle  de  l'antique 
hospitalité  batave,  qui  accordait  aux  étrangers  les  mêmes 
droits  qu'aux  nationaux.  Cette  considération  justifie  l'ar- 
ticle 9  ;  elle  ne  concerne  pas  la  question  des  statuts. 

Que  faut-il  conclure  du  silence  de  la  loi?  Telle  est  la 
vraie  difficulté.  A  mon  avis,  il  ne  faut  pas  isoler  le  code 
néerlandais,  ce  n'est  pas  une  loi  entièrement  nouvelle, 
c'est  une  revision  du  code  Napoléon  ;  les  dispositions  em- 
pruntées à  ce  code  doivent  donc  être  interprétées  dans  le 
sens  qu'on  leur  donne  en  droit  français.  Or,  sauf  le  dis- 
sentiment de  quelques  auteurs,  la  doctrine  et  la  jurispru- 
dence s'accordaient  à  admettre  le  statut  personnel  de 
l'étranger;  la  question  de  Yintérêt  français  n'avait  pas 
encore  été  soulevée.  A  l'époque  où  le  projet  de  code  fut 
présenté  au  sein  des  Etats  généraux,  il  n'y  avait  pas  de 
controverse  sur  le  statut  personnel  de  l'étranger,  cela 
explique  le  silence  de  la  loi.  Il  faut  ajouter  que  la  science 
aussi  ne  s'occupait  pas  encore  de  cette  grave  matière;  on 
aurait  dû  remonter  jusqu'aux  travaux  des  statutaires;  et 
en  rédigeant  le  nouveau  code,  personne  ne  songeait  à 
Rodenburg,  à  Yoet  et  à  Huber.  On  avait  tort,  sans  doute  ; 
la  tradition  nationale  ne  doit  jamais  être  négligée  quand 
il  s'agit  de  faire  un  code  national.  Toujours  est-il  que, 
dans  le  silence  de  la  loi  et  des  travaux  préparatoires,  il 
ne  reste  qu'un  moyen  de  combler  la  lacune  que  présente 
le  code  néerlandais,  c'est  de  suivre  l'interprétation  que 
l'on  donnait  à  l'article  3  du  code  Napoléon,  c'est-à-dire  de 
maintenir  le  statut  personnel  de  l'étranger. 

G4.  Je  n'ose  pas  m' aventurer  sur  le  terrain  des  légis- 
lations lointaines,  alors  que  je  puis  à  peine  affirmer 
quelle  est  la  règle  établie  par  le  code  des  Pays-Bas,  bien 
que  ce  code  fût  destiné  à  régir  la  Belgique.  Fcelix  dit  que 
les  lois  russes  ne  reconnaissent  pas  le  statut  personnel  de 
l'étranger  ;  car  les  dispositions  qu'il  vise  concernent  uni- 
quement la  jouissance  des  droits  civils.  Le  savant  légiste 
ajoute  que  le  code  russe  (traduction  de  M.  de  This,  1841) 
ne  contient  aucune  disposition  analogue  à  celle  du  code 
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Napoléon,  article  3.  D'autre  part,  dans  une  espèce  d'en- 
quête ouverte  par  l'Institut  du  droit  international,  les 
jurisconsultes  russes  ont  répondu  que  la  capacité  person- 
nelle de  l'étranger  en  Russie  est  régie  par  les  lois  de  la 
nation  à  laquelle  il  appartient  (i).  A  qui  faut-il  croire? 
M.  Asser,  le  rapporteur,  ne  dit  pas  quelles  sont  les  auto- 
rités invoquées  par  les  correspondants  de  l'Institut;  de 
sorte  qu'il  s'agit  d'une  affirmation  non  motivée.  Je  préfère 
m'abstenir. 

65.  Je  termine  mon  enquête  par  la  législation  des 
cantons  suisses.  Ici  au  moins  nous  avons  des  textes  de 
lois.  Je  me  permets  de  recommander  à  tous  les  législa- 
teurs la  disposition  du  code  de  Berne  ainsi  conçue  :  «  Les 
lois  civiles  s'appliquent  aux  personnes  et  aux  choses  sou- 
mises à  la  souveraineté  de  l'Etat.  Toutefois  les  citoyens 
bernois  à  l'étranger,  et  les  étrangers  à  Berne,  seront 
jugés,  quant  à  leur  capacité  personnelle,  d'après  les  lois 
de  leur  patrie  respective.  »  Voilà  qui  est  clair  et  net.  Le 
statut  personnel  est  reconnu  pour  tous  les  hommes,  et  dé- 
pend de  leur  loi  nationale.  J'ai  cependant  une  réserve  à 
faire,  au  point  de  vue  des  principes  du  droit  international 
privé,  tels  que  je  les  expose  dans  ces  Etudes.  Le  code  du 
canton  de  Berne  pose  comme  règle  que  les  lois  sont 
réelles,  c'est  la  vieille  maxime  de  la  réalité  des  coutumes  ; 
puis  il  admet  une  exception  pour  le  statut  personnel,  qu'il 
désigne  sous  le  mot  de  capacité.  C'est  la  doctrine  des 
statutaires  que  j'ai  appelés  réalistes,  parce  qu'ils  donnent 
tout  à  la  réalité.  Le  code  bernois  nous- ramène  donc  à 
d'Argentré  et  aux  réalistes  belges  et  hollandais;  c'est 
reculer  de  trois  siècles. 

On  doit  s'attendre  à  de  singulières  bigarrures  dans  les 
lois  des  divers  cantons  suisses.  Le  canton  d'Argovie  a 
cru  bien  faire  en  reproduisant  les  dispositions  du  code  au- 
trichien :  est-ce  un  souvenir  de  l'antique  lien  qui  ratta- 
chait la  Suisse  à  l'Autriche?  Les  cantons  français,  au  con- 
traire, Vaud  et  Genève,  reproduisent  les  dispositions  du 


(1)  Fœlix,  Traité  de  droit  international  privé ,  1. 1,  p.  76  et  suiv.,  et  p.  77, 
note  1,  Revue  du  droit  international,  t.  VU,  p.  401  et  suiv. 
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code  Napoléon.  L'exemple  17 e  valait  guère  mieux,  les  au- 
teurs du  code  français  ayant  trouvé  bon  de  ne  rien  dire 
du  statut  de  l'étranger,  ce  qui  laisse  au  juge  une  latitude 
trop  grande  (1). 

N°   2.    LES    THÉORIES    ALLEMANDES. 
I.  Pûtter.    Wachter. 

66.  Les  Allemands  sont  féconds  en  systèmes,  c'est  un 
besoin  de  leur  nature;  l'individualisme  germanique,  qui 
joue  un  si  grand  rôle  dans  l'histoire,  se  manifeste  aussi 
dans  le  domaine  de  la  science.  C'est  une  excellente  ten- 
dance, puisqu'elle  porte  les  esprits  à  l'innovation  et,  par 
conséquent,  au  progrès.  Mais  le  bien,  comme  toujours,  à 
raison  de  l'imperfection  humaine,  a  un  revers.  Chaque 
auteur  veut  avoir  sa  théorie  ;  et  comme  le  nouveau  est 
rare,  la  prétendue  nouveauté  est  parfois  une  vieille  doc- 
trine à  laquelle  on  met  un  nouvel  habit.  J'ai  parlé  du  réa- 
lisme dans  l'histoire  du  droit  international  privé  (2)  ;  c'est 
une  théorie  fondée  sur  la  souveraineté,  mais  elle  l'exagère 
en  la  considérant  comme  illimitée  et  exclusive.  Des  esprits 
vigoureux  se  sont  plu  à  cette  idée  :  d'Argentré  en  France, 
Bourgoingne  en  Belgique,  Voet  dans  les  Provinces- 
Unies,  Hert  en  Allemagne.  C'était  une  maxime  féodale 
que  les  coutumes  sont  réelles  ;  voilà  pourquoi  les  peuples 
dont  le  droit  est  resté  imprégné  de  féodalité  sont  aussi 
réalistes;  la  plus  forte  des  races,  les  Anglo-Américains 
sont  réalistes;  pour  eux  il  n'y  a  qu'une  loi,  la common  law, 
ils  ne  veulent  pas  en  connaître  d'autre.  Quand  on  pousse 
cette  idée  à  bout,  on  arrive  à  la  négation  de  tout  droit 
entre  les  nations;  mais,  comme  les  peuples  ne  peuvent  pas 
vivre  dans  l'isolement,  on  remplace  le  lien  du  droit  par  la 
courtoisie  internationale. 

Tel  est  le  réalisme  dans  l'histoire  de  notre  science.  Il  a 
trouvé  un  défenseur  en  Allemagne.  Pûtter,  en  voulant 

(1)  Fœlix,  Droit  international,  1. 1,  p.  76  et  78;  Schàffner,  Dos  inter-> 
nationale  Privatrecht,  p.  60  et  suiv. 

(2)  Voyez  le  tome  Ier  de  ces  Etudes, p  335  et  suiv. 
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élever  un  fait  historique  à  la  hauteur  d'une  théorie,  en  a 
démontré  la  fausseté.  Le  légiste  allemand  commence  par 
tronquer  l'histoire.  Il  croit  que  les  anciens  statutaires 
n'avaient  imaginé  leur  théorie  que  pour  les  provinces 
d'un  même  Etat  (1).  Cela  n'est  pas  exact.  Il  est  vrai  que 
c'est  le  conflit  des  statuts  locaux  en  Italie  qui  porta  les 
glossateurs  à  scruter  la  nature  des  lois  que  l'on  appela 
personnelles  parce  qu'elles  étaient  attachées  à  la  per- 
sonne. Il  paraissait  par  trop  choquant  que  le  même  indi- 
vidu fût  majeur  et  capable  d'après  la  loi  de  sa  cité,  et 
que  dans  une  cité  voisine  il  fût  mineur  et  incapable.  Mais 
es  glossateurs  ne  limitèrent  pas  leur  théorie  de  la  per- 
sonnalité aux  coutumes  d'Italie  :  ils  citent  les  coutumes  de 
France  "et  d'Angleterre,  et  ils  leur  appliquent  les  prin- 
cipes qu'ils  avaient  établis  pour  les  statuts  des  villes  ita- 
liennes. Il  en  est  de  même  des  jurisconsultes  français;  ils 
ne  font  aucune  distinction  entre  les  coutumes  de  France 
et  celles  de  Belgique  et  des  Provinces-Unies.  Si  le  conflit 
entre  les  législations  des  divers  Etats  n'était  pas  plus  fré- 
quent, c'est  que  les  relations  internationales  étaient  rares. 
Du  reste,  il  n'y  avait  aucune  raison  de  faire  une  différence 
entre  les  grands  Etats  et  les  petits  Etats  qui  jadis  parta- 
geaient la  France,  l'Italie,  l'Allemagne;  la  souveraineté 
ne  change  point  d'après  la  grandeur  des  Etats  ;  toutes 
coutumes  étaient  réelles,  c'est-à-dire,  souveraines,  comme 
expression  des  anciennes  souverainetés- locales,  et  c'est  à 
ces  lois  souveraines  que  les  statutaires  admettaient  une 
exception  en  faveur  de  la  personnalité  des  statuts  qui 
réglaient  l'état  et  la  capacité  des  personnes.  L'exception 
était  générale,  universelle  comme  la  règle. 

Pùtter  est  imbu,  on  peut  dire  possédé  de  l'idée  de  la 
puissance  souveraine  de  chaque  Etat.  On  dirait  que  la 
souveraineté  est  toujours  ce  qu'elle  était  sous  le  régime 
barbare  et  au  moyen  âge;  chaque  propriétaire  est  sou- 
verain, et  chaque  baron  est  roi  dans  sa  baronnie,  par  la 
grâce  de  Dieu,  et  la  propriété  est  un  pouvoir  absolu  ;  un 
de  ses  caractères  est  le  droit  d'exclusion,  le  maître  peut 

(1)  Dus  praktische  europaische  Fremdenrecht ,  von   Piïtter,    professor 
der  Rechtswissenschaft  (Leipzig,  1845),  p.  4. 
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exclure  de  sa  terre  quiconque  y  voudrait  mettre  le  pied  ou 
l'œil.  Telle  est  aussi,  d'après  Pûtter,  la  souveraineté  de 
l'Etat.  Il  ne  veut  pas  même  que  l'on  étende  aux  Etats  sou- 
verains la  maxime  d'après  laquelle  la  forme  des  actes  est 
réglée  par  la  loi  du  lieu  où  l'acte  se  passe  ;  ce  serait,  dit-il, 
une  dérogation  à  la  souveraineté  que  de  reconnaître  la  va- 
lidité d'un  acte  reçu  à  l'étranger,  quand  cet  acte  concerne 
un  bien  soumis  à  la  souveraineté  exclusive  du  maître  (1). 
Le  légiste  allemand  ne  se  demande  jamais  si  la  souverai- 
neté, telle  qu'il  la  conçoit,  a  une  raison  d'être.  Que  le 
propriétaire  dise  :  Telle  est  ma  volonté,  et  que  ma  volonté 
tienne  lieu  de  raison  (2);  cela  se  comprend.  Mais  un  sou- 
verain ne  peut  pas  tenir  ce  langage;  sa  souveraineté  est 
une  mission;  y  est-il  porté  atteinte  parce  qu'on  reconnaît 
la  force  probante  d'un  acte  qui  a  été  fait  à  l'étranger 
d'après  les  formes  locales,  et  que  la  partie  intéressée  n'a 
pas  pu  faire  dans  une  autre  forme? 

Quelle  sera  la  condition  des  étrangers  clans  le  système 
de  souveraineté  absolue?  Chaque  Etat  gouverne  les  étran- 
gers, comme  les  nationaux,  avec  plein  pouvoir;  ils  sont 
sur  le  territoire  qui  appartient  au  souverain,  donc  il  en 
peut  disposer  comme  il  veut  (3).  Au  moyen  âge,  on  disait 
que  l'air  asservit.  Le  jurisconsulte  allemand  dit  que 
l'étranger  est  dans  la  main  du  prince ,  c'est  sa  chose. 
Cette  souveraineté  illimitée  a  aussi  son  revers.  Si  les  na- 
tionaux vont  à  l'étranger,  comment  les  y  traitera-t-on? 
Egalement  comme  des  choses,  c'est  le  droit  de  représailles, 
et  les  représailles  sont  de  bonne  guerre.  Ainsi  les  peuples 
vivent  entre  eux  dans  un  état  de  guerre  ;  c'est  reculer 
encore  au  delà  du  moyen  âge,  jusqu'à  une  époque  où 
l'étranger  était  réputé  ennemi  et,  comme  tel,  de  bonne 
prise,  lui  et  tout  ce  qui  lui  appartenait.  Cela  justifie  non 
seulement  le  droit  d'aubaine,  mais  aussi  le  droit  de  nau- 
frage :  l'homme  est  un  loup  pour  l'homme  (4). 

Je  suis  sûr  que  l'auteur  allemand  aurait  reculé  épou- 


(1)  Pûtter,  Fremdenrecht ,  p.  20,  note. 

(2)  "  Hoc  volo,  sic  jubeo  :  sit  pro  ratione  voluntas.  »  (Juvéaal.) 

(3)  Pûtter,  Fremdenrecht,  p.  26. 

(4)  «  Horno  homini  lupus.  »    Plaute.) 
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vanté  devant  ces  conséquences;  mais  les  faux  principes 
ont  leur  logique,  comme  la  vérité  a  la  sienne.  Pùtter  est 
inconséquent  en  admettant  que  l'Etat  doit  justice  à 
l'étranger;  un  maître  absolu  ne  doit  rien,  il  n'a  pas 
d'obligations,  il  n'a  que  des  droits.  Sur  quoi  fonde-t  il 
cette  dérogation  à  la  puissance  souveraine?  Sur  le  droit 
des  gens  chrétien.  Il  serait  peut-être  difficile  de  trouver 
ce  droit  des  gens  dans  l'Evangile.  Mais  si  la  nouvelle  loi 
est  muette,  ouvrez  l'ancienne  ;  vous  trouverez  dans  la 
Bible  une  loi  de  Moïse  en  faveur  de  l'étranger  (1).  Il  y  a 
encore  une  difficulté,  c'est  que  la  science  allemande  a  dé- 
pouillé Moïse  de  son  auréole  de  législateur,  en  prouvant 
qu'il  n'est  point  l'auteur  des  lois  qu'on  lui  attribue.  Il  faut 
donc  laisser  là  l'Evangile  et  la  Bible.  Et  alors  que 
reste-t-il?  Le  pouvoir  absolu  de  l'Etat. 

Il  va  sans  dire  que  Pùtter  n'admet  pas  de  statut  per- 
sonnel. C'est  une  erreur  des  savants.  On  applique  à 
l'étranger  la  loi  du  pays  où  il  se  trouve.  L'auteur  cite 
des  lois  territoriales  qui  ne  témoignent  guère  pour  le  sou- 
verain qui  les  a  portées.  Il  y  a  des  pays  où,  pour  être  reçu 
chanoine,  il  faut  faire  preuve  de  seize  quartiers  de  no- 
blesse. Est-ce  aussi  un  article  du  droit  des  gens  chrétien? 
Question  de  savoir  si  l'on  peut  se  prévaloir  des  ancêtres 
étrangers?  Il  paraît  que  oui,  sauf  que  l'on  exclut  les  an- 
cêtres polonais  et  français  (2). 

Je  crois  inutile  de  poursuivre  cette  analyse;  ce  n'est 
pas  pour  le  plaisir  de  critiquer  que  je  l'ai  faite.  La  souve- 
raineté absolue  joue  un  si  grand'rôle  dans  la  science  du 
droit  international  privé!  Il  fallait  absolument  la  combat- 
tre; je  me  proposais  de  le  faire,  mais  ces  abstractions 
n'auraient  guère  été  du  goût  des  lecteurs  auxquels  je 
m'adresse.  Il  m'a  semblé  que  quelques  traits  empruntés  à 
la  théorie  de  la  souveraineté  absolue  de  Pùtter  répon- 
daient mieux  à  mon  but.  C'est  comme  la  satire  de  la  sou- 
veraineté illimitée,  et  on  ne  peut  pas  la  récuser  puisqu'elle 
est  écrite  par  un  partisan  de  la  puissance  souveraine.  On 
va  voir  que  la  critique  n'est  pas  inutile  ;  les  idées  qui  font 

(1)  Pùtter,  Fremdenrecht,  p.  27. 

(2;  Pùtter,  Fremdenrecht,  p.  31  et  32. 
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une  si  singulière  figure  chez  Pûtter  se  retrouvent  chez  un 
jurisconsulte  éminent.  Heureusement  que  ce  n'est  qu'une 
abstraction  ;  les  conséquences  auxquelles  Wâchter  aboutit 
sont  à  peu  près  celles  de  la  science  moderne. 

67.  Le  nom  de  Wâchter  est  peu  connu  en  Belgique  et 
en  France  ;  il  mérite  que  l'on  fasse  connaissance  avec  lui. 
Je  ne  connais  pas  de  traité  de  droit  international  privé 
qui  vaille  la  dissertation  qu'il  a  publiée  dans  une  revue 
juridique  sous  le  titre  :  De  la  collision  des  lois  privées 
des  divers  Etats  (1).  La  science  de  Wâchter  est  prodigieuse. 
Il  connaît  tous  les  ouvrages  publiés  en  Allemagne  sur 
notre  science  ;  le  nombre  en  est  grand,  et  autant  d'au- 
teurs, autant  de  systèmes.  Pour  se  retrouver  dans  ce 
labyrinthe,  il  fallait  plus  que  de  la  science,  il  fallait  l'es- 
prit pénétrant  d'un  jurisconsulte  consommé.  Wâchter  n'a 
point  les  défauts  des  écrivains  allemands  ;  son  style  est 
aussi  clair,  aussi  précis  que  sa  pensée.  Si  j'ose  le  com- 
battre, on  ne  doit  pas  m'accuser  de  présomption  ;  je 
marche  sur  les  traces  d'un  guide  qui  trompe  rarement 
ceux  qui  le  suivent.  Savigny  a  fait  la  critique  du  principe 
de  Wâchter,  ce*  qui  ne  veut  pas  dire  que  tout  soit  faux 
dans  la  théorie  qu'il  rejette  :  la  dissertation  du  juriscon- 
sulte allemand  est  un  trésor  de  science  et  de  bon  sens;  on 
s'instruit  toujours  en  y  recourant,  alors  même  que  l'on  ne 
partage  pas  l'avis  de  l'auteur  :  ce  qui  est  la  marque  d'un 
esprit  supérieur. 

Pour  ne  pas  s'égarer  dans  le  dédale  des  difficultés  aux- 
quelles donne  lieu  le  conflit  des  lois  qui  régissent  les 
divers  pays,  il  faut  un  principe  servant  de  fil  conducteur. 
Wâchter  commence  par  établir  un  principe  qu'il  applique 
ensuite  aux  diverses  matières.  En  apparence,  c'est  une 
règle  pratique  ;  mais  les  Allemands  ont  un  penchant  invin- 
cible pour  la  théorie,  et  alors  même  que  ce  sont  des  pra- 
ticiens qui  écrivent  sur  le  droit,  matière  pratique  de  son 
essence,  la  théorie  s'y  mêle.  C'est  ce  qui  est  arrivé  à 
Wâchter,  le  moins  théoricien  des  jurisconsultes  allemands. 

(1)  "Wâchter,  Ueber  die  Collision  der  Privatrechts  gesetse  verschiedener 
Staaten.  (Dans  YArchiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXIV  et  XXV.  1841  et 
4842. 
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Il  pose  comme  principe  que  le  juge  ne  peut  appliquer  que 
les  lois  de  son  pays,  et  qu'il  n'a  le  droit  d'appliquer  les 
lois  étrangères  que  si  le  législateur  lui  en  donne  le  pou- 
voir (i).  Au  point  de  vue  pratique,  cela  paraît  d'évidence. 
Il  est  certain  que  la  mission  du  juge  est  d'appliquer  les 
lois;  ces  lois  sont  naturellement  celles  qui  émanent  du 
pouvoir  législatif,  auquel  il  doit  obéissance  en  vertu  du 
serment  qu'il  prête,  et  ce  serment,  il  ne  le  prête  pas  à  un 
législateur  étranger.  Il  est  certain  encore  que  si  une  loi 
nationale  défendait  au  juge  d'appliquer  une  loi  étrangère, 
il  n'en  pourrait  faire  l'application.  J'ai  dit,  dans  l'Intro- 
duction à  ces  Etudes,  qu'il  ne  s'était  jamais  trouvé  qu'un 
seul  auteur  qui  eût  contesté  le  devoir  d'obéissance  du 
juge;  cette  opinion  n'a  d'autre  valeur  qu'un  mérite  de  sin- 
gularité, on  ne  la  cite  qu'à  ce  titre  (2).  Mais,  quoique  évi- 
dent, le  principe  formulé  par  Wâchter  n'est  pas  d'un 
grand  secours  dans  la  pratique.  Les  lois,  en  général,  gar- 
dent le  silence  sur  le  conflit  des  législations  ;  le  législateur 
ne  pense  qu'aux  nationaux,  auxquels  il  a  le  droit  de  com- 
mander. Que  fera,  dans  ce  cas,  le  juge  si  des  étrangers 
figurent  dans  le  débat,  ou  si  le  fait  juridique  s'est  con- 
sommé hors  du  territoire,  ou  si  les  biens  qui  font  l'objet  de 
la  disposition  sont  situés  en  pays  étranger?  Wâchter  a 
prévu  l'objection  ;  voici  sa  réponse.  Le  juge  consultera 
l'intention  du  législateur.  Si  la  loi  est  de  telle  nature 
qu'elle  puisse  et  doive  recevoir  son  application  à  l'étranger 
par  voie  d'analogie,  le  juge  l'appliquera,  quand  même  elle 
serait  contraire  à  la  loi  personnelle  de  l'étranger  ;  tandis 
qu'il  n'appliquera  pas  la  loi  nationale  si,  dans  la  pensée 
du  législateur,  elle  ne  doit  recevoir  son  application  qu'aux 
nationaux,  de  sorte  que,  implicitement,  sa  volonté  est  que 
l'étranger  soit  régi  par  son  statut  personnel  (1). 

Le  principe  de  "Wâchter",  pratique  en  apparence,  et  fai- 
sant au  juge  une  loi  de  n'appliquer  que  le  statut  national, 
donne,  en  fait,  aux  tribunaux  un  pouvoir  d'appréciation, 
tel,  qu'il  dépend  d'eux  d'appliquer  la  loi  nationale  ou  la  loi 

(1)  Wâchter,  dans  l'Archiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXIV,  p.  236-240, 
26:-!. 
i2)  Voyez  le  t.  Ier  de  ces  Études,  Introduction,  n°  34. 
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étrangère.  Il  faut  supposer  d'abord  le  silence  de  la  loi,  ce 
qui  sera  la  règle.  Le  juge  se  mettra  à  rechercher  la 
volonté  du  législateur.  Mais  est-il  bien  sûr  que  le  légis- 
lateur ait  eu  une  volonté,  en  ce  qui  concerne  le  conflit  des 
statuts  l  II  est,  au  contraire,  certain  que  le  législateur 
n'aura  pas  songé  au  conflit;  car  s'il  y  avait  pensé,  il  l'au- 
rait vidé.  Conçoit -on  l'auteur  d'un  code  qui,  voyant  devant 
lui  une  mer  de  doutes,  s'abstient,  garde  le  silence,  au  lieu 
de  donner  au  juge  un  principe  quelconque  pour  le  guider? 
Eh  bien,  cette  mer  de  doutes,  c'est  la  matière  des  statuts, 
elle  va  en  s'élargissant  tous  les  jours.  Mais,  pendant  les 
premiers  temps  qui  suivirent  la  codification,  les  relations 
des  peuples  furent  presque  complètement  interrompues 
par  la  guerre  permanente  qui  embrasait  toute  l'Europe  ; 
comme  les  relations  internationales  étaient  rares,  il  n'y 
avait  guère  de  procès  sur  le  conflit  des  lois  étrangères. 
Cela  explique  le  silence  du  code  des  Pays-Bas  sur 
le  statut  personnel  de  l'étranger,  c'est-à-dire  sur  tout 
le  droit  international  privé.  Dans  le  silence  des  lois, 
Wàchter  veut  que  le  juge  s'enquière  de  la  volonté  du 
législateur.  Et  si  le  législateur  n'a  rien  voulu,  parce 
qu'il  n'a  pas  pensé  au  conflit  des  législations?  A  quoi  abou- 
tira alors  l'esprit  de  la  loi,  d'après  lequel  le  juge  doit 
décider  le  procès  ?  C'est  le  juge  qui  supposera  que  si  le 
législateur  avait  pensé  au  conflit,  il  l'aurait  tranché  dans 
le  sens  de  la  réalité  ou  de  la  personnalité.  Ce  n'est  plus 
là  ce  qu'on  appelle  l'esprit  de  la  loi  ;  c'est  une  simple 
conjecture;  le  juge  dira  que  l'esprit  de  la  loi  est  pour  la 
réalité,  si  lui-même  appartient  à  l'école  réaliste,  et  il  dira 
que  l'esprit  de  la  loi  est  pour  la  personnalité,  s'il  partage 
l'opinion  de  ceux  qui  admettent  le  statut  personnel  et  qui 
sont  disposés  à  l'étendre.  En  définitive,  sous  le  nom  d'es- 
prit de  la  loi,  nous  aurons  l'opinion  personnelle  du  juge, 
et  il  se  décidera  en  faveur  de  la  doctrine  qui  lui  paraîtra 
la  plus  conforme  à  ses  idées.  Ainsi,  le  principe  pratique 
de  Wàchter  nous  conduit  au  sentiment  individuel  du  juge. 
Ce  n'est  plus  là  un  principe  pratique,  c'est  le  règne  désor- 
donné de  la  théorie  ;  le  juge,  dans  chaque  espèce,  fait  la 
loi  d'après  son  système. 
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68.  Wàchter  ne  va  point  jusque-là  ;  il  cherche  à  limiter 
le  pouvoir  du  juge.  Dans  le  silence  de  la  loi,  le  juge  peut 
appliquer  le  statut  étranger,  si  telle  est  la  volonté  tacite, 
il  faudrait  dire,  la  volonté  présumée  du  législateur. 
Wàchter  demande  que  cette  volonté  soit  certaine,  ce 
qui  est  impossible  et  contradictoire  dans  les  termes.  C'est 
déjà  une  interprétation  très  chanceuse  que  de  recourir  à 
l'esprit  de  la  loi  quand  il  s'agit  de  l'appliquer  aux  rapports 
qu'elle  a  entendu  régler,  c'est-à-dire  aux  contestations 
du  régime  intérieur  :  pour  s'en  convaincre,  on  n'a  qu'à 
consulter  la  doctrine  et  la  jurisprudence  sur  des  questions 
controversées  :  on  trouvera  autant  d'opinions  que  d'inter- 
prètes. Que  sera-ce  s'il  s'agit  de  rapports  internationaux, 
auxquels  régulièrement  les  auteurs  de  la  loi  n'ont  pas 
même  songé  ?  Ici  la  certitude  fera  place  à  l'incertitude  la 
plus  absolue.  Wàchter  restreint,  dans  ce  cas,  le  pouvoir 
du  juge  ;  il  veut  que  la  contestation  soit  décidée  par  la  loi 
nationale.  De  sorte  que  la  règle  sera  que  dans  les  affaires 
qui  dépendent  du  droit  civil  international,  le  juge  devra 
recourir  à  la  loi  du  pays  où  le  procès  est  intenté  (1)  :  c'est 
la  loi  française  ou  allemande  qui  régulièrement  sera 
appliquée.  Ainsi  Wàchter  aboutit  à  écarter  le  statut  per- 
sonnel au  profit  du  statut  réel.  N'est-ce  pas  dire,  comme 
le  faisaient  les  réalistes,  que  toute  coutume  est  réelle, 
c'est-à-dire  souveraine  ? 

Cependant,  le  jurisconsulte  allemand  dit  que  la  doctrine 
des  statutaires  est  surannée  (2).  Dans  la  forme,  oui  ;  les 
théoriciens  modernes  ne  parlent  plus  de  statuts  réels  et  de 
statuts  personnels;  ils  se  gardent  bien  de  dire  que  toute  cou- 
tume est  réelle  Mais  pénétrez  au  fond  de  leurs  doctrines,  et 
vous  y  retrouverez  les  vieilles  idées.  Je  viens  de  le  consta- 
ter cher  Pùtter,  réaliste  plus  outré  que  d'Argentré.  Eh 
bien,  Wàchter  se  rattache  à  la  même  école. 

Que  veut  dire  la  maxime  favorite  des  réalistes,  que 
toute  coutume  est  réelle  l  Ils  entendent  par  là  que  la  loi 
est  souveraine,  ei,  que  cette  souveraineté  s'étend  sur  tout, 

(1)  Wàchter,  Archiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXIV,  p.  265,  §  10. 

(2)  Wàchter  le  dit  aussi  (Archiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXI V ,  p.  270, 
§11. 
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personnes  et  choses  ;  ils  repoussent  comme  un  ennemi 
toute  invasion  d'une  loi  étrangère  (1).  Wàchter  abonde 
dans  cet  ordre  d'idées.  Il  reproduit  le  principe  fonda- 
mental des  vieux  réalistes,  la  souveraineté  absolue  de 
l'Etat.  Le  législateur,  dit-il,  n'est  limité  que  par  l'impos- 
sibilité physique;  il  a  le  droit  de  faire  tout  ce  qu'il  veut, 
pourvu  que  tout  ce  qu'il  veut  soit  physiquement  possible(2). 
Voet  ne  tenait  pas  un  autre  langage  ;  il  en  concluait  que 
la  loi  peut,  à  la  rigueur,  défendre  à  l'étranger  de  mettre 
le  pied  sur  son  territoire,  et,  à  plus  forte  raison,  le  sou- 
mettre en  tout  à  ses  commandements,  sans  tenir  aucun 
compte  de  son  statut  personnel.  Il  n'y  a  point  de  statut 
personnel  dans  le  système  du  réalisme  absolu  ;  la  loi  ter- 
ritoriale est  toute-puissante. 

Wâchter  dit,  à  la  vérité,  et  il  répète  que  le  législateur 
ne  veut  pas  tout  ce  qu'il  peut.  Mais  pourquoi?  Est-ce  parce 
qu'il  n'a  pas  le  droit  de  tout  vouloir^.  Non  certes,  puisque 
son  droit  est  absolu  comme  son  pouvoir,  il  ne  s'arrête 
que  devant  l'impossibilité  physique.  Qu'est-ce  qui  l'arrête 
donc  ?  Dans  la  théorie  de  la  souveraineté  absolue,  il  n'y 
a  qu'une  réponse  à  faire,  celle  que  faisaient  les  réalistes  : 
l'utilité  réciproque  des  peuples.  Les  statutaires  l'appellent 
courtoisie  internationale  ;  il  faut  lire  :  l'intérêt  de  celui 
qui  fait  une  concession  pour  qu'on  lui  fasse  une  conces- 
sion en  retour.  C'est  le  contrat  innomé  des  jurisconsultes 
romains  :  Do  ut  des.  Rien  de  mieux  quand  il  s'agit  de 
régler  des  intérêts  particuliers.  Mais  est-ce  là  la  mission 
du  législateur?  Il  ne  statue  jamais  dans  un  intérêt  indi- 
viduel; sa  mission  est  plus  haute,  il  est  l'organe  de  la 
justice,  et  la  justice  est  la  voix  de  Dieu  qui  ne  calcule  pas 
et  qui  ne  spécule  pas. 

69.  Que  devient  le  droit  civil  international  dans  la 
théorie  de  Wàchter?  Logiquement,  elle  aboutit  à  nier  tout 
statut  de  l'étranger,  à  tout  régler  par  la  loi  territoriale, 
ce  qui  veut  bien  dire  qu'il  n'y  a  point  de  droit  interna- 
tional privé.  C'est  le  reproche  que  Savigny  fait  à  Wàchter; 

(1  Vovez  le  t.  Ier  de  ces  Études,  p.  389,  n»  275. 

(2)  Wâchter,  Archiv  fllr  civilistische  Praxis,  t.  XXIV,  p.  311. 
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seulement  il  a  tort  de  ne  pas  attaquer  le  principe  qui  est 
la  base  du  réalisme,  la  souveraineté  absolue  (1).  Savigny, 
le  célèbre  professeur  de  Berlin,  ne  scrute  pas  la  nature  de 
la  souveraineté  ;  il  s'en  tient  à  un  de  ses  caractères  qui 
touche  directement  au  droit  civil  international.  Les  réa- 
listes disaient,  et  l'on  répète  toujours,  que  la  souveraineté 
est  indivisible;  que  la  diviser,  ce  serait  la  détruire;  d'où 
ils  concluaient  qu'elle  est  exclusive,  et  elle  cesserait  de 
l'être  si  l'on  admettait  à  un  titre  quelconque  une  loi  étran- 
gère à  côté  de  la  loi  nationale.  Qu'au  point  de  vue  poli- 
tique la  souveraineté  ne  se  divise  point  et  qu'elle  exclue 
toute  souveraineté  étrangère,  cela  est  d'évidence,  dans 
l'organisation,  ou  pour  mieux  dire,  dans  la  désorganisa- 
tion actuelle  du  genre  humain.  Peut-être  faudrait-il 
ajouter  qu'il  en  sera  toujours  ainsi;  en  tout  cas,  l'union 
politique  du  genre  humain  est  reculée  dans  un  si  lointain 
avenir,  que  l'on  n'en  peut  tenir  aucun  compte.  Mais  il  n'en 
est  pas  de  même  sur  le  terrain  du  droit  privé.  Déjà  l'on 
admet  partout  que  l'étranger  est  un  être  capable  de  droits, 
au  même  titre  que  l'indigène  :  ils  sont  hommes  l'un  et 
l'autre,  leurs  facultés  sont  identiques,  donc  leurs  droits 
doivent  aussi  être  les  mêmes.  Or,  y  aurait-il  égalité  entre 
les  étrangers  et  les  nationaux  si  les  premiers  étaient 
soumis  à  des  lois  qui  ne  sont  pas  l'expression  de  leurs 
sentiments,  de  leurs  idées,  de  leurs  besojns  ?  Ce  serait,  au 
contraire,  une  inégalité  criante.  En  ce  qui  concerne  les 
droits  privés,  rien  n'empêche  que  l'égalité •  entre  tous  les 
hommes  soit  complète,  car  ces  droits  n'ont  rien  de  com- 
mun avec  la  puissance  souveraine  ;  ils  concernent  l'homme 
et  non  le  citoyen  ;  or,  les  hommes  sont  incontestable- 
ment unis  par  les  liens  de  la  nature,  ils  doivent  aussi  être 
unis  par  les  liens  du  droit.  C'est  ce  que  Savigny  appelle 
la  communauté  de  droit.  Elle  implique  que  chaque  homme 
soit  jugé  partout  par  sa  loi  personnelle  ou  nationale,  si  la 
nature  du  fait  juridique  l'exige.  Que  devient  cette  commu- 
nauté de  droit  dans  la  doctrine  de  Wàchter?  Elle  est  in- 
compatible, en  théorie,  avec  la   souveraineté  exclusive 

(1)  Voyez  le  t   1er  de  ces  Études,  n°  417. 
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des  divers  Etats.  Quant  à  la  courtoisie  internationale  qui 
la  remplace,  c'est  lui  faire  trop  d'honneur  que  de  la  consi- 
dérer comme  une  théorie  juridique  :  l'intérêt  n'est  pas  une 
théorie,  c'est  un  fait  (1). 

70.  En  apparence,  il  y  a  opposition  radicale  entre  le 
principe  de  la  souveraineté  absolue  de  Wàchter  et  la 
communauté  de  droit  de  Savigny.  La  contradiction  serait 
invincible,  si  l'on  poussait  le  principe  jusque  dans  ses  der- 
nières conséquences.  Mais  les  réalistes  eux-mêmes,  et  les 
plus  outrés,  n'osaient  pas  aller  jusqu'au  bout.  D'Ar- 
gentré  et  Bourgoin'gne  admettaient  le  statut  personnel  de 
l'étranger,  donc  l'application  d'une  loi  étrangère.  Voet, 
plus  logique,  niait  le  statut  personnel,  en  théorie,  mais  il 
avouait  que  sa  théorie  était  impraticable,  puisqu'elle  abou- 
tissait à  isoler  tous  les  Etats  comme  s'ils  étaient  entourés 
d'un  mur  chinois  ;  ce  qu'il  rejetait  à  titre  de  droit,  il  l'ad- 
mettait à  titre  de  courtoisie.  Les  concessions  que  les  réa- 
listes étaient  obligés  de  faire  prouvent  que  leur  souve- 
raineté absolue  n'est  qu'une  abstraction;  la  vie  réelle  et 
ses  nécessités  y  répugnent,  et  les  nécessités  de  la  vie  ne 
font-elles  pas  partie  du  droit  ?  C'est  tout  le  droit,  puisque 
le  droit  est  une  face  de  la  vie.  Cependant,  le  réalisme  le 
plus  excessif  a  une  part  de  vérité.  La  communauté  de 
droit  entre  les  hommes  n'empêche  point  que  les  Etats 
entre  lesquels  l'humanité  est  partagée  soient  souverains. 
Et  la  souveraineté  est  aussi  un  droit,  c'est  le  droit 
suprême,  puisqu'elle  est  une  condition  de  l'existence  des 
sociétés,  et  sans  la  société,  les  hommes  ne  pourraient  pas 
vivre  ni  atteindre  le  but  que  Dieu  leur  a  assigné,  en  leur 
donnant  comme  loi  le  perfectionnement  intellectuel  et 
moral.  C'est  dire  que  la  communauté  de  droit  ne  regarde 
que  les  relations  privées  ;  dès  qu'elles  touchent  à  un 
intérêt  social,  elles  sont  subordonnées  à  la  loi  territoriale, 
le  droit  que  la  société  a  de  se  conserver  devant  l'emporter 
sur  les  droits  des  particuliers.  Telle  est  la  conciliation  de 
la  souveraineté  et  de  la  communauté  de  droit.  Je  vais  dire 
comment  Wàchter,  tout  en  partant  du  principe  de  la  sou- 

(1)  Savigny,  System  des  heutigen  romisclien  Rechts,  t.  VIII,  p.  127-129. 
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veraineté,  arrive  à  des  conséquences  qui  se  rapprochent 
de  la  doctrine  de  Savigny. 

C'est  la  volonté  tacite  du  législateur  qui  décide  si  les 
statuts  sont  réels  ou  personnels.  Ils  sont  réels  quand  la 
conservation  de  la  société  est  en  cause  ;  ils  sont  person- 
nels quand  il  s'agit  de  rapports  privés  auxquels  la  société 
n'est  pas  intéressée.  Si  l'on  part  de  ce  principe,  satisfac- 
tion entière  sera  donnée  à  la  souveraineté  ;  on  peut  dire 
qu'elle  est  absolue,  exclusive,  puisque,  dans  sa  sphère,  elle 
régit  tout,  personnes  et  choses,  et  elle  exclut  les  lois  étran- 
gères qui  porteraient  atteinte  à  ses  droits.  Mais  la  souve- 
raineté n'est  pas  intéressée  dans  les  rapports  d'intérêt 
privé;  que  lui  importe  par  quelle  loi  sera  réglé  l'état  des 
personnes?  Le  seul  intérêt  qu'elle  y  ait,  c'est  que  l'état  soit 
déterminé  par  la  loi  qui  est  compétente  pour  apprécier  la 
capacité  de  la  personne;  or,  cette  loi  est  évidemment  la  loi 
personnelle  ou  nationale  de  l'étranger.  Dans  cet  ordre 
d'idées,  il  sera  très  facile  d'apprécier  la  volonté  du  légis- 
lateur, bien  qu'il  ne  l'ait  pas  exprimée.  S'agit-il  d'un  droit 
•social,  de  la  conservation  de  la  société  ou  de  son  perfec- 
tionnement, la  loi  n'a  pas  besoin  de  parler,  tout  cède  à  cet 
intérêt  suprême  :  la  loi  territoriale  exclut  la  loi  étrangère. 
S'agit-il  d'un  droit  privé,  d'un  intérêt  particulier,  on  ne 
peut  pas  supposer  que  le  législateur  veuille  régler  des 
rapports  qu'il  n'a  ni  qualité  ni  mission  d'apprécier  : 
aurait-il  la  prétention  de  savoir  mieux  que  la  loi  italienne 
quelle  est  la  capacité  d'un  Italien  ?  Donc  sa  volonté  cer- 
taine est  d'abandonner  à  la  loi  étrangère  le  règlement  de 
ce  qui  concerne  l'état  des  étrangers.  Voilà  comment  le 
système  de  Wàchter  se  concilie  avec  la  communauté  de 
droit  de  Savigny. 

71.  Il  va  sans  dire  que  Wàchter  ne  formule  pas  sa 
théorie  en  ces  termes,  mais  il  y  aboutit  à  peu  près. 
Y  a-t-il  des  lois  personnelles,  en  ce  sens  qu'elles  sont  atta- 
chées à  la  personne  et  la  suivent  partout  ?  L'affirmative 
est  certaine  en  ce  qui  concerne  l'état  et  la  capacité  des 
nationaux.  Aux  termes  de  l'article  3  du  code  Napoléon, 
ces  lois  régissent  les  Français  même  résidant  en  pays  étran- 
ger. Tel  est  le  droit  commun  ;  peu  importe  que  le  législa- 
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teur  l'ait  dit  ou  non,  sa  volonté  ne  saurait  être  douteuse, 
puisque  les  lois  d'état  sont  l'expression  de  la  personnalité 
humaine,  telle  que  chaque  législateur  la  conçoit  et  la  dé- 
termine. Il  est  vrai  que  nous  ne  pouvons  forcer  les  tribu- 
naux étrangers  de  se  conformer  à  nos  lois,  mais  si  le  débat 
est  porté  devant  nos  tribunaux,  ils  jugeront  d'après  nos 
lois,  quoiqu'il  s'agisse  d'un  fait  juridique  qui  s'est  con- 
sommé à  l'étranger. 

Que  faut-il  dire  du  statut  personnel  de  l'étranger  ?  Nos 
juges  devront-ils  appliquer  la  loi  étrangère,  personnelle 
de  l'étranger,  qui  règle  son  état  et  sa  capacité?  A  entendre 
certains  auteurs,  il  faudrait  dire  que  le  statut  personnel 
de  l'étranger  est  généralement  reconnu.  Il  est  facile  à 
Wachter  de  détruire  cette  erreur  ;  sa  prodigieuse  science 
le  met  à  l'abri  de  l'illusion  ;  il  cite  non  seulement  d'an- 
ciens auteurs,  mais  des  écrivains  modernes  qui  rejettent 
le  statut  personnel  de  l'étranger  ou  qui  ne  l'admettent 
qu'en  partie,  en  le  limitant  à  l'état  abstrait,  sauf  à  sou- 
mettre la  capacité  à  la  loi  territoriale  :  les  uns  réputent 
majeur  en  vertu  de  la  loi  du  territoire  celui  qui  est  mineur 
d'après  sa  loi  personnelle  :  les  autres,  tout  en  le  considé- 
rant comme  mineur,  déterminent  par  notre  loi  les  effets 
des  actes  qu'il  pose  chez  nous.  Il  y  en  a  qui  distinguent 
entre  les  meubles  et  les  immeubles  ;  pour  les  effets  mobi- 
liers, ils  suivent  la  loi  de  la  personne  à  qui  ils  appar- 
tiennent ;  mais  quant  aux  immeubles,  ils  appliquent  la  loi 
de  la  situation,  parce  que  c'est,  d'après  eux,  une  question 
de  souveraineté.  Wachter  combat  cette  doctrine  ;  il  admet 
que  si  la  loi  concerne  directement  les  immeubles,  comme 
si  elle  défend  aux  Juifs  de  les  acquérir,  elle  est  teritoriale, 
c'est-à-dire  réelle,  de  sorte  qu'elle  serait  applicable  aux 
Juifs  étrangers,  malgré  leur  statut  personnel  ;  mais  quand 
il  s'agit  de  savoir  si  un  mineur  étranger  ou  une  femme 
étrangère  peuvent  aliéner  leurs  immeubles,  il  n'y  a  rien 
de  réel  dans  ce  débat,  il  dépend  uniquement  de  la  capa- 
cité, donc  de  la  loi  personnelle.  Wachter  combat  encore 
la  distinction  traditionnelle  des  meubles  et  des  immeubles: 
c'est  une  inconséquence  ;  si  les  immeubles  sont  régis  par 
la  loi  de  la  situation,  on  doit  en  dire  autant  des  meubles. 
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Pour  se  tirer  d'embarras,  les  légistes  ont  eu  recours  à  une 
fiction;  ils  considèrent  les  meubles  comme  ayant  leur 
situation  là  où  se  trouve  le  propriétaire  (1).  La  fiction  a  été 
inventée  pour  le  besoin  de  la  cause;  en  réalité,  la  dis- 
tinction n'a  pas  de  raison  d'être  (2). 

On  pourrait  croire  que  Wâchter  est  d'accord  avec  les 
statutaires  qui  donnent  à  la  personnalité  plus  qu'à  la  réa- 
lité, qu'il  est  de  l'école  de  Bouhier  plutôt  que  de  celle  de 
Voet.  Il  n'en  est  rien.  Le  savant  jurisconsulte  constate 
que,  dans  les  temps  modernes,  la  doctrine  se  prononce 
généralement  pour  le  statut  personnel  de  l'étranger,  tel 
que  le  code  Napoléon  l'a  consacré,  c'est-à-dire  que  non 
seulement  l'état  de  l'étranger,  mais  aussi  sa  capacité  sont 
régis  par  la  loi  nationale.  Mais  les  motifs  que  les  auteurs 
donnent  ne  le  satisfont  pas;  chacun  a  sa  manière  de  voir, 
de  sorte  qu'ils  se  combattent  l'un  l'autre,  tout  en  parais- 
sant être  d'accord.  Wchter  les  combat  tous;  pour  mieux 
dire,  il  s'en  rapporte  à  J.  Voet,  le  plus  rude  adversaire 
que  le  statut  personnel  ait  trouvé  dans  l'ancien  droit  (3). 
Cela  me  dispense  d'entrer  dans  ce  débat.  J'ai  exposé  les 
objections  de  Voet  et  j'y  ai  répondu.  A  mon  avis,  Voet  et 
Wâchter  ne  sont  pas  parvenus  à  ébranler  les  fondements 
du  statut  personnel.  Chose  remarquable,  ni  l'un  ni  l'autre 
n'ont  compris  les  vraies  raisons  de  la  personnalité.  Ils  ont 
beau  jeu,  tant  qu'il  s'agit  de  réfuter  les  mauvaises  raisons 
que  donnaient  les  statutaires.  Ceux-ci,  procédant  du 
principe  de  la  réalité  des  coutumes  et  de  la  souveraineté 
absolue  du  législateur,  étaient  en  contradiction  avec  eux- 
mêmes,  quand  ils  admettaient  un  statut  personnel;  il  était 
facile  de  combattre  une  doctrine  illogique  et  inconsé- 
quente. Voet  combat  le  statut  personnel  au  nom  de  la 
réalité  des  coutumes  et  de  la  souveraineté  absolue,  que 
ses  adversaires  admettaient  comme  lui  ;  sur  ce  terrain,  il 
est  invincible  ;  mais  son  argumentation  s'écroule  quand 
on  nie  le  principe  sur  lequel  elle  s'appuie.  La  personnalité 

(1)  Wâchter.  Archiv  fur  civilistische  Praxis ,  t.  XXV,  p.  167-172. 

(2)  Voyez  le  t.  Ier  de  ces  Etudes,  p.  467,  n°  319, 

(3)  Wâchter,  Archiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXV,  p.  167-171.  Com- 
parez le  t.  Ier  de  ces  Etudes,  p.  457,  nos  313-328. 
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n'est  pas  une  exception  à  la  règle  de  la  réalité.  Il  y  a  des 
lois  personnelles  de  leur  nature,  comme  il  y  a  des  lois 
réelles.  L'école  moderne  a  raison  de  dire  que  le  statut 
personnel  est  inhérent  à  la  personne,  et  qu'on  ne  saurait 
l'en  séparer;  si  je  suis  mineur  d'après  mon  statut  per- 
sonnel, c'est  que  les  circonstances  physiques,  intellec- 
tuelles et  morales  au  milieu  desquelles  je  suis  né  et  j'ai 
été  élevé  me  rendent  incapable  jusqu'à  un  certain  âge  ; 
est-ce  que  cette  situation  va  changer,  et  d'incapable  que 
je  suis,  deviendrai-je  capable  en  me  transportant  dans 
un  pays  où  les  circonstances  qui  ont  déterminé  mon  in- 
capacité sont  toutes  différentes?  C'est  comme  si  l'on  disait 
que  l'impubère  des  pays  du  Nord  devient  pubère  en  met- 
tant le  pied  dans  un  pays  du  Midi  ! 

Wàchter,  imbu  de  sa  théorie  de  souveraineté  absolue, 
ne  comprend  pas,  et  il  ne  pouvait  pas  comprendre  le  statut 
personnel,  qui  semble  porter  atteinte  à  la  puissance  illi- 
mitée du  législateur.  Voilà  pourquoi  il  confond  à  chaque 
pas  les  lois  personnelles  et  les  lois  réelles.  Faut-il  deman- 
der, dit-il,  si  dans  nos  Etats,  où  règne  la  liberté,  nous 
permettrons  à  un  propriétaire  d'esclaves  d'exercer  les 
droits  personnels  que  lui  donne  l'esclavage?  Non  certes, 
et  la  raison  en  est  très  simple,  c'est  que  la  liberté  est  la 
base  de  notre  constitution  politique  et  de  notre  ordre  civil; 
voilà  une  loi  réelle  dans  toute  la  force  du  mot;  elle 
l'emporte  sur  toute  loi  personnelle,  comme  le  droit  de 
la  société  l'emporte  toujours  sur  le  droit  de  l'individu. 
Accorderons-nous,  continue  Wàchter,  aux  corporations 
religieuses  étrangères  les  privilèges  dont  elles  jouissent 
d'après  leur  statut  personnel?  Non  certes,  et  pour  plus 
d'une  raison.  D'abord,  .les  corporations  n'ont  point  de 
statut  personnel;  puis  elles  sont  une  dépendance  de  l'ordre 
politique  ;  donc  les  lois  qui  les  régissent  sont  essentielle- 
ment réelles.  Il  en  est  de  même  des  privilèges  du  fisc 
étranger;  c'est  encore  une  personne  civile,  fictive,  et  toute 
fiction  est  réelle,  en  ce  sens  qu'il  appartient  au  législateur 
de  chaque  Etat  de  la  créer  et  d'en  régler  les  effets,  et  ce 
qu'il  statue  n'a  de  force  que  dans  les  limites  de  son 
territoire.  Wàchter  demande  encore  si,  dans  un  pays  où 

il.  9 
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les  Juifs  ne  jouissent  point  de  l'égalité  civile,  où  on  leur 
défend  d'être  propriétaires,  on  permettra  à  des  Juifs  étran- 
gers d'invoquer  leur  statut  personnel  pour  réclamer  l'éga- 
lité. C'est  toujours  la  même  confusion.  Tous  les  statuts 
qui  tiennent  à  la  liberté  religieuse,  civile  et  politique  sont 
réels,  parce  qu'ils  concernent  le  fondement  de  la  société, 
et  chaque  société  s'organise  comme  elle  l'entend  ;  voilà  le 
domaine  de  la  souveraineté,  et  qui  l'a  jamais  contesté  (1)? 
Les  objections  que  Wàchter  puise  dans  de  prétendues  lois 
personnelles,  contre  la  personnalité,  se  retournent  contre 
lui,  parce  que  ces  lois  forment,  de  l'avis  de  tout  le  monde, 
des  statuts  réels.  Le  jurisconsulte  allemand  méconnaît  la 
distinction  sur  laquelle  repose  toute  la  théorie  du  droit 
international  privé.  Il  y  a  des  lois  réelles,  ce  sont  celles 
qui  concernent  la  souveraineté,  l'existence  et  la  conser- 
vation de  la  société.  Il  y  a  des  lois  personnelles,  ce  sont 
celles  qui  concernent  les  droits  des  individus  ;  la  puis- 
sance souveraine  n'y  étant  pas  intéressée,  elle  les  aban- 
donne aux  particuliers  et  aux  lois  qui  les  régissent. 

Wàchter  est  possédé  de  l'idée  de  souveraineté,  il  voit 
partout  l'action  du  droit  public.  Toutes  les  dispositions, 
dit-il,  qui  concernent  l'état  des  personnes  tiennent  au 
droit  public.  C'est  une  nouvelle  confusion.  Sans  doute,  ce 
n'est  pas  clans  l'intérêt  de  telle  ou  telle  personne  que  la 
loi  fixe  l'âge  de  la  majorité,  c'est  par  des  considérations 
générales,  puisées  dans  les  circonstances  physiques,  intel- 
lectuelles et  morales.  En  ce  sens  on  dit  que  l'état  est 
iïordre  public,  et  l'on  en  induit  qu'il  n'est  pas  permis  aux 
particuliers  d'y  déroger.  Autre  est  la  question  de  savoir 
si  les  lois  d'état  sont  personnelles  ou  réelles,  c'est-à-dire 
si  le  législateur  peut  imposer  les  lois  qu'il  porte  à  raison 
de  l'état  social  du  peuple  pour  lequel  il  fait  des  lois,  aux 
étrangers  dont  l'état  social  est  différent  et  qui,  à  raison  de 
ces  différences,  sont  régis  par  des  lois  différentes.  Ce  sont 
là  deux  ordres  d'idées  qui  n'ont  rien  de  commun.  Uétat 
du  mineur  est  tordre  public,  mais  on  ne  dira  pas  que  la 
société,  son  existence,  sa  conservation  sont  intéressées  à 

(1)  Wichter,  Archic  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXV,  p.  172  174. 
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ce  que  la  majorité  des  étrangers  soit  régie  par  les  lois  du 
pays  où  ils  se  trouvent.  Ces  lois  n'ont  pas  été  portées  pour 
les  étrangers,  elles  ont  leur  fondement  dans  des  faits 
particuliers  à  chaque  peuple  ;  par  leur  nature  même  elles 
ne  peuvent  pas  gouverner  un  état  qu'elles  n'ont  pas  eu 
pour  objet  de  régler. 

7%.  Je  m'arrête  si  longtemps  sur  le  système  de 
Wâchter,  qui,  pour  les  lecteurs  français  et  belges,  a  peu 
d'intérêt,  parce  que  la  doctrine  de  la  réalité  règne  dans 
le  droit  anglo-américain,  et  je  veux  lui  enlever  d'avance 
l'appui  qu'elle  trouve  dans  un  jurisconsulte  dont  l'autorité 
est  grande.  11  ne  peut  être  question  d'un  droit  civil  inter- 
national tant  que  la  science  est  divisée.  L'harmonie  doit 
d'abord  s'établir  dans  le  domaine  de  la  pensée;  ce  n'est 
qu'à  cette  condition  que  l'on  peut  espérer  que  les  idées 
gouverneront  le  monde.  Tant  que  des  hommes  de  la  va- 
leur de  Wàchter  rejettent  les  bases  mêmes  de  notre 
science,  en  niant  la  personnalité  des  lois,  il  faut  renoncer 
à  cet  espoir.  Je  me  hâte  d'ajouter  que  l'auteur  allemand, 
après  avoir  combattu  tous  les  partisans  du  statut  person- 
nel, finit  par  l'admettre.  Ceci  est  un  fait  considérable,  et 
il  n'est  pas  isolé.  La  même  chose  est  arrivée  à  Voet, 
jurisconsulte  éminent  comme  Wâchter,  et  imbu  comme 
lui  de  l'idée  de  la  souveraineté  absolue  ;  il  commence  par 
rejeter  le  statut  personnel  à  titre  de  droit,  et  il  finit  par 
l'admettre  à  titre  de  courtoisie.  Wâchter  va  plus  loin,  il 
l'admet  parce  que  tel  est  l'avis  unanime  des  auteurs  et  de 
la  jurisprudence;  le  principe  de  la  personnalité  est  donc 
entré  dans  la  conscience  générale,  il  forme  une  de  ces 
règles  du  droit  commun  qui  constitue  le  droit  allemand. 
C'est  un  immense  progrès  :  il  ne  s'agit  plus  d'utilité,  d'in- 
térêt, sous  le  nom  de  courtoisie;  la  personnalité  a  conquis  sa 
place  dans  la  science  du  droit.  Comment  se  fait-il  que  des 
jurisconsultes  comme  Voet  et  Wâchter  ont  adopté,  en 
quelque  sorte  malgré  eux,  un  principe  qu'ils  combattent 
de  toutes  leurs  forces?  La  nécessité  à  laquelle  ils  ont  cédé 
n'est-elle  pas  la  preuve  la  plus  certaine  de  la  vérité  du 
principe  qu'ils  avaient  commencé  par  nier?  Quoi!  voilà 
six  siècles  que  la  personnalité   a   été  introduite  dans  la 
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science  par  les  glossateurs  ;  elle  a  fait  son  chemin  à  tra- 
vers les  luttes  qu'elle  a  eu  à  soutenir  contre  la  réalité  et 
la  souveraineté  des  coutumes,  et  elle  sort  victorieuse  de 
ces  combats  séculaires.  N'est-ce  point  une  marque  palpa- 
ble de  vérité?  En  effet,  dire,  comme  le  fait  Voet,  que  la 
souveraineté  absolue  est  impraticable,  n'est-ce  pas  avouer 
qu'elle  est  fausse?  Et  avec  ce  fondement  de  la  réalité  des 
lois,  tout  l'édifice  s'écroule.  Wàchter  est  obligé  de  recon- 
naître le  statut  personnel  comme  droit  commun.  C'est 
l'aveu  de  la  défaite  définitive  de  la  réalité  féodale,  et 
l'aveu  de  la  victoire  du  principe  de  personnalité. 

Cependant  Wâchter  essaye  de  sauver  quelques  débris 
du  naufrage.  Forcé  d'admettre  le  statut  personnel,  il  veut 
le  restreindre  dans  les  limites  les  plus  étroites,  en  le  bor- 
nant à  l'état  abstrait  :  le  mineur  étranger  sera  mineur 
partout,  mais  les  droits  résultant  de  l'état  seront  régis 
par  la  loi  du  pays  où  il  se  trouve.  J'ai  déjà  rencontré 
cette  restriction  que  l'on  voudrait  imposer  à  la  personna- 
lité (n°  56);  elle  n'a  pas  trouvé  faveur.  L'inconséquence 
est  évidente  ;  Savigny  en  fait  la  remarque.  Qu'est-ce  que 
l'état?  Est-ce  une  abstraction?  Le  droit  ne  s'occupe  pas 
d'idées  métaphysiques;  c'est  une  face  de  la  vie,  et  dans  la 
réalité,  l'état  est  synonyme  de  capacité  ou  d'incapacité;, 
dire  que  l'état  est 'personnel  et  que  la  capacité  est  réelle, 
c'est  dire  que  les  droits  qui  constituent  l'état  sont  d'une 
autre  nature  que  l'état.  Cela  est  contradictoire  dans  les 
termes.  Je  me  demande  comment  un  logicien  a  pu  com- 
mettre une  pareille  inconséquence  (1)? 

"Wàchter  ne  s'est  rallié  au  principe  de  personnalité  que 
sous  l'influence  du  fait  universel.  Il  constate  que  c'est  le 
droit  commun  allemand,  et  il  ne  peut  point  s'insurger 
contre  le  droit  de  son  pays.  Le  motif  est  faible.  Comment 
s'est  formé  ce  droit  commun?  C'est  par  la  doctrine;  or  la 
doctrine  peut  changer,  et  elle  doit  changer  si,  comme  le 
croit  Wàhcter,  elle  est  contraire  aux  vrais  principes.  Il 
aurait  dû  maintenir  ces  principes,  quand  même  il  eût  été  seul 


(1)  Savigny  insiste  sur  ce  point  {System  des  heutigen  romischen  Rechts, 
VIII,  p.  134-138. 
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de  son  avis.  Cédant  sur  le  principe,  il  refuse  de  céder  sur 
les  conséquences,  parce  que,  sur  ces  conséquences,  il  n'y 
a  pas  de  droit  commun,  la  plus  grande  diversité  régnant 
dans  les  opinions  des  auteurs.  C'est,  me  semble-t-il,  se 
placer  à  un  point  de  vue  très  étroit.  La  science  du  droit 
civil  international  n'est  pas  formée,  elle  est  encore  en  voie 
de  formation.  Il  faut  donc  voir  quelle  est  la  loi  qui  pré- 
side au  développement  historique  des  principes  de  person- 
nalité et  de  réalité.  Or,  cette  loi  est  facile  à  découvrir, 
elle  éclate  avec  évidence  dans  le  long  travail  qui  s'est  ac- 
compli depuis  le  moyen  âge.  Sous  le  régime  féodal,  toute 
coutume  était  réelle.  Voilà  l'expression  la  plus  exacte  de 
la  souveraineté  qui  se  confond  avec  la  propriété  :  le  pro- 
priétaire a  le  droit  de  faire  tout  ce  qu'il  veut.  Les  glossa- 
teurs  réclament  contre  la  réalité  des  coutumes,  au  nom  de 
la  personnalité  humaine.  Au  seizième  siècle,  c'était  encore 
une  maxime  générale  que  les  coutumes  sont  réelles, 
mais  les  plus  réalistes*  parmi  les  jurisconsultes  admet- 
taient comme  personnels  les  statuts  qui  règlent  l'état  et  la 
capacité  des  personnes  ;  seulement  ils  restreignaient  le 
principe  de  la  personnalité  dans  les  limites  les  plus 
étroites.  D'autres  jurisconsultes,  et  parmi  euxle  plus  grand, 
Charles  Dumoulin,  étendaient  le  domaine  de  la  personna- 
lité, et  dès  le  seizième  siècle,  les  exigences  de  la  vie  réelle 
l'emportèrent  sur  la  réalité  des  coutumes;  la  jurispru- 
dence donna  raison  à  Dumoulin  contre  d'Argentré.  La  per- 
sonnalité gagnait,  la  réalité  perdait.  Elle  avait  tant  perdu 
au  dix-huitième  siècle,  que  les  praticiens  donnaient  la  pré- 
férence à  la  personnalité.  Bouhier  résuma  ce  mouvement. 
On  avait  commencé  par  dire  qu'en  cas  de  doute,  il  fallait 
se  prononcer  pour  la  réalité.  Non,  dit  le  président,  c'est 
le  statut  personnel  qui  doit  l'emporter,  parce  que  les  biens 
sont  faits  pour  la  personne,  et  non  la  personne  pour  les 
biens.  Les  Allemands  allèrent  plus  loin.  D'Argentré  dit 
que  les  enfants  ne  doutaient  pas  de  la  réalité  du  statut  des 
successions  ;  au  moment  où  il  écrivait  ces  paroles  abso- 
lues, au  nom  de  la  souveraineté  absolue,  Cujas  enseignait 
que  le  statut  des  successions  était  personnel.  Au  dix-hui- 
tième siècle,  les  légistes  allemands  reprirent  la  thèse,  et 
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aujourd'hui,  la  personnalité  de  ce  statut  fait  partie  du 
droit  commun  d'Allemagne.  L'histoire  est  la  révélation 
progressive  de  la  vérité.  Pour  qui  suit  l'histoire  des  idées, 
cela  ne  fait  pas  de  doute.  Si  Wàchter  avait  étudié  l'his- 
toire du  développement  de  notre  science,  il  ne  se  serait 
pas  arrêté  à  quelques  contradictions,  à  des  oppositions 
partielles  contre  le  principe  de  personnalité  ;  il  se  serait 
élevé  au  dessus  de  ces  détails,  et  il  aurait  dit  :  L'avenir  est 
à  la  personnalité;  c'est  la  voix  de  Dieu  et  de  la  vérité. 

Wàchter  n'a  pas  aperçu  cette  loi  historique,  parce  qu'il 
procède  d'un  principe  absolu,  la  souveraineté,  qu'il  consi- 
dère comme  illimitée.  Le  savant  jurisconsulte  ne  se  dou- 
tait pas  qu'il  reculait  jusqu'au  moyen  âge.  S'il  était  re- 
monté aux  origines  de  cette  théorie  de  la  puissance 
souveraine,  il  se  serait  convaincu  que  les  idées  ont  changé 
complètement.  La  souveraineté  n'est  plus  le  pouvoir  du 
propriétaire,  c'est  une  mission  sociale.  Ainsi  entendue, 
elle  se  concilie  avec  le  statut  personnel  et  avec  les  consé- 
quences qui  en  découlent.  Le  mineur  est  mineur  et  inca- 
pable partout;  est-ce  à  dire  qu'il  puisse  invoquer  partout 
les  privilèges  que  sa  loi  personnelle  lui  accorde  à  raison 
de  son  incapacité?  Non,  il  faut  voir  si  ces  privilèges  se 
concilient  avec  le  droit  social  du  pays  où  il  s'en  prévaut. 
La  suspension  de  la  prescription  est  un  de  ces  privilèges; 
appartiendra-t-il  au  mineur  là  où  la  loi -fait  courir  la  pres- 
cription contre  les  incapables?  Non,  car  la  prescription 
est  essentiellement  d'intérêt  public,  elle  tient  à  là  conser- 
vation même  de  la  société.  La  noblesse  forme  un  statut 
personnel,  en  ce  qui  concerne  la  considération,  l'honneur 
qui  y  sont  attachés;  mais  il  n'en  est  pas  de  même  des 
privilèges  qu'elle  donne  ;  ces  droits  peuvent  se  trouver  en 
opposition  avec  l'égalité,  une  des  bases  de  l'ordre  consti- 
tutionnel là  où  la  constitution  est  fondée  sur  les  principes 
de  1789;  or,  les  lois  fondamentales  d'une  société  sont 
réelles  de  leur  essence  :  les  nobles  étrangers  ne  peu\ent 
donc  pas  invoquer  leurs  privilèges  contre  le  principe  de 
l'égalité  constitutionnelle  (1). 

(1)  Wàchter,  Archiv  fier  civilistische  Praxis,  t.  XXV,  p.  174,  177-179. 
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Dans  tous  ces  cas,  il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  le  statut 
personnel  de  l'étranger,  parce  que  le  droit  de  l'étranger, 
comme  celui  de  l'indigène,  est  dominé  par  le  droit  de 
l'Etat  et  parce  que  l'intérêt  privé  cède  devant  l'intérêt 
social.  Il  en  est  de  même  aussi  souvent  qu'il  y  a  con- 
flit entre  la  souveraineté  et  les  individus.  L'étranger 
ne  peut  pas  opposer  son  droit  à  la  puissance  souveraine, 
non  pas,  comme  on  le  dit,  parce  que  le  salut  public  est  la 
suprême  loi,  mais  parce  qu'il  y  a  un  droit  supérieur  à 
celui  des  individus,  c'est  le  droit  que  la  société  a  de  se 
conserver.  Mais  là  où  ce  droit  de  conservation  n'est  pas 
en  cause,  la  société  est  sans  droit,  en  ce  sens  qu'elle  doit 
respecter  les  droits  des  particuliers,  étrangers  ou  natio- 
naux, sans  qu'elle  puisse  même  leur  opposer  son  intérêt; 
l'intérêt  ne  l'emporte  pas  sur  le  droit  ;  le  plus  grand  inté- 
rêt, au  contraire,  que  puisse  avoir  la  société,  est  que  les 
droits  de  ses  membres  soient  sauvegardés;  c'est  plus  qu'un 
intérêt,  c'est  un  devoir,  car  telle  est  la  mission  de  la 
société.  Voilà  la  part  de  la  souveraineté  et  la  part  des 
individus  dans  le  conflit  des  droits  ;  on  donne  satisfaction 
aux  droits  de  la  puissance  souveraine  ainsi  qu'aux  droits 
des  particuliers.  Wâchter  étend  trop  loin  l'empire  de  la 
souveraineté,  et  de  la  loi  qui  en  est  l'expression,  en  subor- 
donnant toujours  les  droits  de  l'étranger  à  la  loi  du  pays  où 
il  se  trouve.  Le  mineur  étranger,  dit-il,  sera  mineur  chez 
nous,  mais  nous  lui  appliquerons  nos  lois  sur  la  minorité; 
la  femme  mariée  sera  femme  mariée  chez  nous,  mais  quant 
à  sa  capacité,  elle  sera  régie  par  nos  lois  sur  la  capacité 
des  femmes;  le  prodigue  sera  prodigue  chez  nous,  mais 
il  sera  soumis  à  nos  lois  sur  la  prodigalité.  Tout  ce  que 
nous  devons  aux  incapables  étrangers,  c'est  de  les  traiter 
comme  nous  traitons  les  incapables  indigènes;  ils  ont 
droit  à  l'égalité,  ils  n'ont  pas  droit  à  un  privilège.  Est-il 
bien  vrai  que  c'est  là  la  vraie  égalité?  Savigny  le  nie  et 
il  a  raison.  L'indigène  est  régi  par  sa  propre  loi;  l'étran- 
ger doit  aussi  être  régi  par  la  sienne,  tant  que  l'ordre 
social  n'est  pas  en  cause.  Soumettre  l'étranger  à  la  loi  du 
pays  où  il  se  trouve,  alors  que  l'ordre  social  ne  le  demande 
pas,  c'est  donner  à  la  loi  une  puissance  absolue  sur  les 
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personnes  et  sur  les  biens,  et  si  la  souveraineté  est  abso- 
lue, il  n'y  a  plus  de  droit  pour  l'étranger. 

73.  Chose  singulière!  Wàchter  lui-même  reconnaît 
que  la  souveraineté  est  sans  droit  quand  il  s'agit  de  l'état 
de  famille  de  l'étranger  et  des  droits  qui  en  résultent. 
Ceci  est  un  point  considérable.  En  théorie,  on  peut  distin- 
guer entre  l'état  ou  la  capacité  et  la  famille.  Ainsi  l'inca- 
pacité du  prodigue,  de  l'aliéné,  du  mineur  même  est 
indépendante  des  droits  de  famille.  Toujours  est-il  qu'il  y  a 
un  lien  intime  entre  les  deux  ordres  d'idées.  Si  le  prodigue 
et  l'aliéné  sont  frappés  d'incapacité,  c'est  précisément 
dans  l'intérêt  de  la  famille;  quant  aux  mineurs,  c'est  la 
nature  même  qui  les  place  sous  la  protection  de  la  famille 
au  sein  de  laquelle  Dieu  les  a  fait  naître.  Le  mariage 
crée  la  famille  et  du  mariage  aussi  procèdent  l'incapacité 
de  la  femme  mariée  et  la  puissance  maritale  ;  du  mariage 
procède  encore  la  puissance  paternelle  qui  n'est  qu'un 
devoir  de  protection  que  la  nature  impose  aux  parents  à 
l'égard  des  enfants.  Il  est  si  vrai  qu'en  fait  l'état  et  la 
famille  se  confondent,  que  le  code  Napoléon  ne  les 
distingue  pas  ;  il  ne  parle  que  de  l'état  et  de  la  capacité 
des  personnes,  et  il  entend  appliquer  au  mariage,  à  la 
puissance  paternelle  et  maritale,  à  la  tutelle,  à  l'émanci- 
pation, le  principe  du  statut  personnel  qu'il  établit  pour 
l'état  proprement  dit.  Wàchter,  au  contraire,  n'admet 
pas  le  statut  personnel  pour  l'état,  du  moins  en  ce  sens 
qu'il  soumet  l'étranger  aux  lois  du  pays  où  il  se  trouve, 
pour  ce  qui  concerne  les  droits  qui  dépendent  de  l'état  ; 
tandis  qu'il  admet  que  l'étranger  est  régi,  pour  ses  droits 
de  famille,  par  sa  loi  personnelle  ou  nationale.  Et  parmi 
ces  droits  il  range  le  droit  le  plus  considérable  dont 
l'homme  jouisse  dans  l'ordre  civil,  la  succession.  Ici  le 
jurisconsulte  allemand  se  sépare  complètement  de  l'école 
réaliste  à  laquelle  il  appartient  par  sa  théorie  de  la  sou- 
veraineté absolue  ou  de  la  toute-puissance  de  la  loi.  Com- 
ment explique-t-il  cette  déviation  de  son  principe?  De 
contradiction  il  n'y  en  a  pas.  La  puissance  souveraine  ou 
la  loi  n'est  pas  intéressée  à  ce  que  les  rapports  de  famille 
soient  régis  par  la  loi  nationale  plutôt  que  par  la  loi  étran- 
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gère  :  que  lui  importe  qui  est  appelé  à  recueillir  une  héré- 
dité, l'oncle  ou  le  neveu,  le  père  ou  le  frère  du  défunt?  Il 
en  est  de  même  du  mariage  et  de  l'état  de  la  famille,  en 
général.  On  ne  peut  donc  pas  supposer  que  le  législateur 
ait  entendu  soumettre  l'étranger  à  ses  lois;  il  faut  croire 
plutôt  qu'il  lui  permet  de  se  régir  par  sa  loi  personnelle. 
Sur  ce  point  je  suis  d'accord  avec  Wàchter  (1).  Mais  ne 
faut-il  pas  en  dire  autant  de  l'état  proprement  dit?  Quel 
intérêt  la  puissance  souveraine  a-t-elle  à  régler  l'inca- 
pacité des  mineurs  étrangers  ?  C'est  une  question  d'intérêt 
privé  aussi  bien  que  celle  du  droit  héréditaire.  Donc  en 
se  plaçant  sur  le  terrain  de  l'intérêt,  il  faut  dire  que  l'on 
doit  appliquer  aux  rapports  d'état  ce  que  Wàchter  dit  des 
rapports  de  famille. 

A  plus  forte  raison  doit-on  admettre  cette  doctrine  si 
l'on  se  place  sur  le  terrain  de  la  souveraineté,  telle  que 
nous  venons  de  la  définir.  La  puissance  souveraine  n'est 
pas  illimitée;  dès  que  sa  mission  n'est  pas  en  cause,  elle 
n'a  pas  le  droit  d'intervenir  dans  les  rapports  d'intérêt 
privé  ;  elle  peut  et  elle  doit  admettre  l'application  des  lois 
étrangères  à  ces  rapports,  sans  qu'il  soit  porté  la  moindre 
atteinte  au  pouvoir  qu'elle  tient  de  sa  mission.  Il  faut 
donc  généraliser  et  appliquer  à  toutes  les  relations  d'inté- 
rêt privé  ce  que  Wàchter  dit  des  rapports  de  famille.  La 
conséquence  sera  que  toutes  les  lois  sont  personnelles  en 
tant  qu'elles  régissent  les  rapports  des  particuliers,  sans 
toucher  à  un  droit  social;  et  les  lois  sont  réelles  dès  que  les 
droits  de  la  souveraineté  sont  en  cause.  Ainsi  logiquement 
Wàchter  aboutit  au  principe  de  personnalité  qu'il  combat 
par  une  fausse  notion  de  la  puissance  souveraine  ;  mais  lui- 
même  revient  à  la  vraie  notion  de  la  souveraineté  dans  ce 
qu'il  dit  des  droits  de  famille.  C'est  une  inconséquence,  à 
mon  avis,  mais  l'inconséquence  témoigne  pour  le  principe 
de  personnalité;  il  doit  être  l'expression  de  la  vérité, 
puisque  ceux-là  mêmes  qui  le  combattent  y  reviennent. 
Il  en  résulte  un  fort  préjugé  contre  la  réalité  que  nous 

(1)  Wàchter,  Archiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXV,  p.  184 et  s.uiv.  Je 
reviendrai  sur  les  droits  de  famille  et  sur  le  droit  de  succession  qui  s'y 
rattache. 
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allons  rencontrer  chez  les  Anglo-Américains.  C'est  l'excuse 
de  la  longue  étude  que  j'ai  consacrée  à  Wàchter  :  c'est 
un  appui  pour  moi ,  et  j'ai  besoin  d'autorités  au  moment 
d'entrer  en  lutte  contre  une  doctrine  qui  envahit  le  monde 
à  la  suite  de  la  race  anglo-saxonne. 

§  II.  Le  droit  anglo-américain. 

N°  1 .    CONFLIT  ENTRE  LE  DROIT  ANGLO-AMÉRICAIN  ET  LE  DROIT  COMMUN 
DE   L'EUROPE. 

74.  Wharton  ouvre  le  chapitre  de  son  Droit  interna- 
tional privé  sur  les  lois  personnelles,  par  une  déclaration 
d'une  importance  capitale  pour  l'avenir  de  notre  science  : 
*  Tout  le  monde  admet  que  chaque  personne  a  son  état 
et  que  cet  état  est  réglé  par  la  loi  de  son  domicile.  r>  Sur 
le  mot  domicile,  il  y  a  Une  réserve  à  faire  :  les  Anglo- 
Américains  déterminent  le  statut  personnel  par  la  loi  du 
domicile,  et  tel  est  aussi  le  droit  commun  de  l'Europe, 
tandis  que  le  code  Napoléon,  le  code  italien,  le  code  des 
Pays-Bas  attachent  le  statut  personnel  à  la  nationalité  ; 
je  reviendrai  sur  ce  dissentiment,  qui  est  considérable. 
Wharton  continue  :  «  Mais  quand  la  personne  voyage  à 
l'étranger  et  réside  temporairement  dans  un  pays  sans 
y  acquérir  un  domicile,  conservera-t-elle  l'état  et  la  capa- 
cité que  lui  donne  son  statut  personnel  ?  Si  elle  est  mineure 
d'après  son  statut,  sera-t-elle  aussi  mineure  là  où,  d'après 
la  loi  territoriale,  elle  serait  majeure?  Si,  dans  le  pays 
où  elle  a  son  domicile,  elle  est  frappée  d'incapacité  pour 
cause  d'aliénation  mentale,  sera-t-elle  aussi  incapable  là 
où  cette  incapacité  légale  n'existerait  point?  En  d'autres 
mots,  les  lois  qui  règlent  l'état  des  personnes  ont-elles 
force  hors  de  leur  territoire?  Sur  cette  question  de  droit 
civil  international,  les  légistes  de  l'Europe  continentale 
sont  en  conflit  permanent  avec  les  cours  d'Angleterre  et 
des  Etats-Unis.  »  Wharton  demande  s'il  y  a  moyen  de 
trouver  un  principe  commun  qui  puisse  concilier  les  deux 
écoles  (î).  La  question   est  de  la  plus  haute  importance 

(1)  Wharton,  A  Treatise  on  Ihe  con/îict  oflaws,  p.  81,  §  84.  Comparez  le 
tome  1er  de  ces  Etudes,  n°  316. 
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car  le  dissentiment  est  radical.  Il  ne  s'agit  pas  seulement 
de  l'état  des  personnes,  comme  Wharton  semble  le  croire; 
c'est  la  réalité  et  la  personnalité  qui  se  disputent  l'em- 
pire, de  sorte  que  les  bases  de  notre  science  sont  contes- 
tées ;  c'est  dire  que  l'existence  même  du  droit  interna- 
tional privé  est  en  cause. 

Un  auteur  anglais  dit  que  le  principe  qui  détermine 
l'état  général  ou  la  capacité  particulière  d'une  personne 
par  son  statut  personnel  n'a  jamais  été  admis  en  Angle- 
terre. Et  tant  que  la  loi  anglaise  restera  ce  qu'elle  est, 
continue  Westlake,  il  faut  admettre  comme  règle  que 
dans  tous  les  rapports  juridiques  qui  ont  leur  siège  chez 
nous,  nos  juges  n'auront  aucun  égard  à  la  majorité  fixée 
par  une  loi  étrangère,  ni  à  un  état  quelconque  de  capacité 
ou  d'incapacité  qu'un  étranger  invoquerait  d'après  son 
statut,  peu  importe  que  le  statut  soit  établi  par  une  loi  ou 
par  un  jugement  (1).  Les  cours  d'Angleterre  ne  connaissent 
et  n'appliquent  que  la  loi  anglaise,  la  common  law, 
laquelle  est  aussi  le  droit  commun  dans  les  Etats-Unis. 
Dire  que  tant  que  la  common  law  régira  les  Anglo-Amé- 
ricains, ils  ne  reconnaîtront  pas  le  statut  personnel  de 
l'étranger,  c'est  dire  qu'il  n'y  aura  pas  de  droit  interna- 
tional privé,  dans  toutes  les  matières  où  le  statut  person- 
nel est  pris  en  considération,  ce  qui  ne  concerne  pas 
seulement  l'état  proprement  dit,  mais  encore  les  droits  de 
famille.  En  effet  le  droit  civil  international  est  universel 
de  son  essence,  il  régit  toutes  les  nations;  s'il  y  en  a  qui 
ne  l'acceptent  pas  ou  qui  en  rejettent  le  principe  fonda- 
mental, il  faut  dire  qu'il  n'y  aura  pas  de  droit  international 
privé,  car  il  y  en  aura  deux,  contraires  en  tout,  dès  que 
la  personnalité  est  en  jeu.  Si  les  nations  se  partageaient 
en  deux  camps,  en  ce  qui  concerne  le  droit  des  gens 
public,  ce  que  Grotius  appelle  le  droit  de  paix  et  de 
guerre,  dirait-on  qu'il  y  a  un  droit  des  gens?  Non  certes. 
Il  en  est  de  même,  dans  l'état  actuel  des  choses,  du  droit 
civil  international.  La  division,  la  contrariété  de  la  doc- 
trine aussi  bien  que  des  décisions  judiciaires   éclatent  à 

(1)  Westlake.  A  Treatise  on  private  international  law,  p.  382, n°  401,  et 
p.  384,  uu  402. 
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chaque  pas.  Ce  qui  est  vérité  sur  le  continent  de  l'Eu- 
rope est  erreur  au  delà  de  la  mer.  Plaisante  justice, 
dirait  Pascal,  que  celle  qui  dépend  d'un  bras  de  mer  ! 
Vainement  les  légistes  anglo-américains  disent-ils  que  la 
division  règne  dans  notre  camp  :  je  répondrai  plus  loin 
à  l'objection.  Quelles  que  soient  les  incertitudes  d'une 
science  qui  est  encore  à  l'état  de  formation  et  qui  ne 
deviendra  certaine  et  stable  que  lorsqu'elle  aura  été 
codifiée  par  des  traités,  toujours  est-il  que  cette  division 
n'est  pas  aussi  radicale  que  celle  qui  partage  le  droit 
anglo-américain  et  le  droit  continental.  Tous  les  légistes 
du  continent  admettent  le  statut  personnel;  je  parle  de 
ceux  qui  ont  quelque  autorité  dans  la  science;  toutes  nos 
cours  l'appliquent  ;  c'est  le  droit  du  continent.  Il  y  a  encore 
bien  des  controverses  sur  les  détails,  mais  il  ne  faut  pas 
attacher  à  ces  dissentiments  l'importance  que  les  Anglo- 
Américains  leur  donnent;  ils  ne  voient  pas  que  la  divi- 
sion tend  à  s'effacer,  tandis  que  l'accord  va  en  s'étendant, 
de  sorte  que  l'unité  est  au  bout  de  ce  mouvement.  Entre 
les  Anglo- Américains  et  les  légistes  du  continent,  la 
discordance  est  bien  plus  grande  :  c'est  un  abîme.  D'un 
côté,  il  y  a  un  droit  progressif  qui  va  en  se  modifiant 
tous  les  jours.  Dès  maintenant  le  droit  commun  du  con- 
tinent admet  le  statut  personnel.  D'un  autre  côté,  il  y  a 
un  droit  immuable,  la  common  law  qui  nie  le  statut  per- 
sonnel. Heureureusement  que  rien  n'est  immuable,  sinon 
la  vérité.  Il  ne  faut  donc  pas  désespérer  de  l'unité,  en  la 
déclarant  impossible  ;  ce  serait  un  moyen  sûr  de  n'y  pas 
arriver.  Constatons  d'abord  sur  quoi  porte  le  dissenti- 
ment et  quelles  en  sont  les  raisons.  La  common  law,  après 
tout,  n'est  qu'un  fait,  or,  ce  ne  sont  pas  les  faits  qui  gou- 
vernent le  monde,  ce  sont  les  idées.  Et  sur  le  terrain  des 
idées  la  conciliation  est  toujours  possible,  car  il  n'y  a 
qu'une  vérité. 

75.  Story,  après  avoir  discuté  les  théories  des  légistes 
étrangers,  comparées  à  celles  des  Anglo- Américains,  ré- 
sume dans  les  règles  suivantes  les  principes  de  la  common 
law,  qui  sont  généralement  admis,  en  laissant  de  côté 
ceux  sur  lesquels  il  y  a  plus  ou  moins  d'incertitude.  C'est 
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déjà  un  point  à  noter  dans  le  débat  auquel  nous  allons 
assister.  On  croirait  que  la  controverse  est  impossible, 
quand  on  admet  que  toute  coutume  est  réelle  ;  c'est  cette 
certitude  que  les  anciens  réalistes  préconisaient  comme 
un  caractère  et  un  avantage  de  leur  doctrine  ;  et  les  sta- 
tutaires qui  admettaient  le  statut  personnel,  effrayés  des 
difficultés  clans  lesquelles  ils  étaient  engagés,  allaient 
jusqu'à  regretter  la  vieille  maxime  de  la  réalité  (1).  Il  y  a 
beaucoup  à  rabattre  de  la  prétention  des  réalistes.  Dès  le 
début,  Story  est  obligé  d'avouer  que  la  common  law  a  ses 
obscurités  et  ses  incertitudes  (2),  et  l'on  n'a  pas  besoin  de 
son  aveu  pour  en  être  convaincu  :  la  common  law  est  un 
droit  coutumier,  et  l'incertitude  est  de  l'essence  des  cou- 
tumes. 

Voici  la  première  règle  de  Story  :  «  On  tient  compte 
de  l'état  et  de  la  condition  des  personnes  d'après  la  loi  de 
leur  domicile,  quand  il  s'agit  d'apprécier  la  valeur  des 
actes  qu'elles  font,  des  droits  qu'elles  acquièrent  et  des 
contrats  qu'elles  passent  dans  le  lieu  où  est  leur  domi- 
cile et  concernant  des  biens  qui  y  sont  situés.  Si  .ces 
actes,  ces  droits  et  ces  contrats  sont  valables  dans  ce  lieu, 
ils  seront  regardés  comme  valables  partout  ailleurs  ;  par 
contre,  s'ils  sont  nuls  dans  ce  lieu,  ils  seront  nuls  par- 
tout (3).  » 

Cette  règle  est  empruntée  aux  statutaires,  et  elle  est 
admise  par  les  cours  d'Angleterre  et  des  Etats-Unis. 
Est-ce  à  dire  que  la  common  law  et  le  droit  du  conti- 
nent soient  d'accord  sur  le  point  de  départ  des  droits 
statutaires?  Non  certes.  A  vrai  dire,  la  règle  que  Story 
formule  en  tête  de  la  doctrine  anglo-américaine  n'a  aucun 
rapport  avec  la  théorie  des  statuts  ;  c'est  tout  simplement 
l'application  du  principe  que  les  actes  faits  en  conformité 
de  la  loi  sont  valables  ;  et  s'ils  sont  valables  là  où  ils  ont 
été  accomplis,  là  où  est  domiciliée  la  personne  qui  y 
figure,  là  où  sont  situés  les  biens  qui  en  forment  l'objet, 


(1)  Voyez  le  tome  Ier  de  ces  Etudes,  p.  L04. 

(2)  Story,    On.    the    Conflict  of  laïcs,   p.    138,   §   100    (de    la  7e  édi- 
tion). 

(3)  Story,  Conflict  oflaws,  p.  138,  §  101,  p.  65,  §  64. 
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il  est  d'évidence  qu'ils  doivent  être  valables  partout.  Les 
plus  réalistes  parmi  les  statutaires  n'ont  jamais  songé  à 
contester  la  validité  des  actes  passés  par  des  personnes 
capables  d'après  la  loi  du  lieu  où  elles  ont  agi,  concer- 
nant des  biens  situés  en  ce  lieu  et  alors  qu'elles  sont  domi- 
ciliées dans  ce  même  lieu.  Tous  les  principes  de  la  réalité 
concourent  pour  valider  ces  actes,  et  ces  mêmes  principes 
s'opposent  à  ce  que  la  validité  en  soit  contestée  dans  un 
autre  pays. De  quel  droit  des  actes  valables  à  tous  égards, 
d'après  la  législation  française,  et  sous  le  rapport  du 
domicile,  et  sous  le  rapport  des  biens,  et  sous  le  rap- 
port de  la  capacité,  seraient-ils  déclarés  nuls  en  vertu  de 
la  common  law  des  Etats-Unis?  Pour  qu'il  en  fût  ainsi,  il 
faudrait  que  la  puissance  souveraine  des  Etats-Unis 
s'étendît  sur  des  personnes  domiciliées  en  France,  sur  des 
biens  situés  en  France  et  sur  les  lois  françaises  qui 
règlent  la  capacité  des  indigènes.  Or,  la  common  law 
maintient,  il  est  vrai,  envers  et  contre  tous,  sa  souverai- 
neté sur  les  personnes  domiciliées  aux  Etats-Unis  et  sur 
les. biens  qui  y  sont  situés  ;  mais  si  le  législateur  anglo- 
américain  entend  être  maître  chez  lui,  il  n'a  jamais  pré- 
tendu être  le  maître  hors  de  chez  lui  et  dans  le  monde 
entier. 

Story  applique  sa  première  règle  à  la  capacité  des  par- 
ties intéressées.  Un  mineur  dispose  d'un  bien  situé  dans 
le  lieu  de  son  domicile  :  si  l'acte  est  "valable  d'après  la 
loi  de  son  domicile,  il  sera  reconnu  comme  tel  aux  Etats- 
Unis  ;  si,  au  contraire,  il  est  nul  en  vertu  de  cette  loi,  il 
sera  nul  partout.  De  même,  si  une  femme  mariée  qui, 
d'après  la  loi  de  son  domicile,  est  incapable  de  contracter 
et  de  disposer  de  ses  biens  sans  autorisation  maritale, 
contracte  ou  aliène  n'étant  pas  autorisée,  l'acte  sera  nul 
aux  Etats-Unis  aussi  bien  que  dans  le  lieu  de  son  domi- 
cile où  il  a  été  passé.  Toutefois,  Story  fait  une  réserve 
qui  montre  jusqu'où  va  le  réalisme  des  légistes  anglo- 
américains.  Il  se  pourrait,  dit-il,  qu'il  y  eût  une  loi  terri- 
toriale qui  s'opposât  à  ce  que  l'on  reconnût  la  validité  d'un 
acte  fait  à  l'étranger  ;  dans  ce  cas,  naturellement,  la  pro- 
hibition l'emportera  sur  la  règle.   En  fait,  sans  doute, 
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puisque  le  juge  doit  obéissance  à  la  loi  du  territoire  où  il 
exerce  ses  fonctions.  Mais,  en  droit,  l'exception  détruit  la 
règle,  à  moins  qu'on  ne  la  restreigne,  ce  que  Story  ne  fait 
point,  aux  actes  passés  à  l'étranger  qui  seraient  contraires 
à  l'ordre  social  du  pays  où  on  les  invoque. 

76.  Le  vrai  statut  personnel  ne  s'arrête  pas  aux  actes 
faits  au  lieu  où  la  personne  a  son  domicile,  et  concernant 
des  biens  qui  y  sont  situés  ;  ce  qui  le  caractérise,  c'est 
qu'il  est  attaché  à  la  personne  et  qu'il  la  suit  partout 
comme  son  ombre,  donc,  hors  de  son  domicile  et  alors 
qu'elle  dispose  de  biens  situés  n'importe  dans  quel  lieu. 
Story  constate  quelle  est,  à  cet  égard,  la  doctrine  des 
statutaires  (1).  Je  me  bornerai  à  citer  quelques  témoignages 
pour  mettre  en  regard  la  doctrine  des  légistes  du  conti- 
nent et  celle  des  Anglo- Américains.  Voici  ce  que  dit 
un  de  nos  vieux  statutaires,  Boullenois  :  «  Par  un 
concours  général  des  nations  et  une  déférence  presque 
nécessaire,  les  statuts  qui  règlent  l'état  et  la  condition 
des  personnes  se  portent  dans  toutes  les  coutumes  :  elles 
ont  établi  entre  elles,  à  cette  occasion,  une  espèce  de  droit 
de  parcours  ou  entrecours,  pour  le  plus  grand  bien  du 
commerce  et  de  la  société  d'entre  les  hommes  (2).  »  Un 
auteur  moderne  s'exprime  dans  le  même  sens  :  «  Le 
consentement  général  des  nations  civilisées  a  voulu  que 
ce  qui  concerne  la  capacité  d'un  individu  se  réglât  par  les 
lois  du  pays  auquel  il  appartient  (3). 

Je  ne  cite  les  Italiens  que  pour  marquer  le  vif  senti- 
ment de  personnalité  qui  les  caractérise.  Ils  ne  com- 
prennent pas  que  l'on  nie  la  personnalité  du  statut  qui 
règle  l'état  et  la  capacité  des  personnes  ;  c'est  nier  la 
lumière  du  jour  :  «  Le  soleil  qui  échauffe  les  pays  du  Midi 
mûrit  aussi  l'intelligence  des  hommes  ;  tandis  que  le  froid 
climat  du  Nord  ralentit  la  croissance  comme  le  dévelop- 
pement intellectuel  ;  et  l'on  veut  que  l'Italien  devienne  un 
Lapon  et  le  Lapon  un  Italien   quand  leurs  affaires  les 

(1)  Story,  Conflict  of  laws,  p.  66,  §§  65-67. 

(2)  Boullenois.  Traité  de  la  personnalité  et  de  la  réalité  des  lois,  t.  I, 
p.  152  et  172. 

(3)  Pardessus,  Droit  commercial,  t.  VI,  n°  1482,  1°. 
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conduisent  dans  un  lointain  pays  !  »  Esperson  crie  à  l'ab- 
surdité, et  il  n'a  pas  tort  (1). 

Ecoutons  maintenant  les  An glo- Américains.  Voici  la 
seconde  règle  de  Story  :  -  Un  acte  est  fait,  un  droit  est 
acquis,  un  contrat  est  passé  en  dehors  du  domicile  de  la 
partie  intéressée  et  sur  des  biens  qui  ne  sont  pas  situés 
là  où  elle  est  domiciliée  ;  on  suivra,  en  ce  qui  concerne 
l'état,  la  capacité  et  la  condition  de  la  personne,  la  loi  du 
lieu  où  le  fait  juridique  se  consomme.  »  Les  cours  améri- 
caines ne  tiennent  aucun  compte,  dans  ce  cas,  du  statut 
personnel;  elles  suivent  ce  qu'elles  appellent  lecc  loci  con- 
tractas aut  actus.  Story  donne  des  explications  de  sa 
règle  :  «  Une  personne  est  mineure  jusqu'à  l'âge  de 
vingt-cinq  ans  d'après  sa  loi  personnelle,  et  partant  inca- 
pable de  contracter  là  où  elle  est  domiciliée  ;  elle  contracte 
dans  un  pays  où  la  majorité  est  fixée  à  vingt  et  un  ans  ; 
le  mineur  sera  considéré  comme  majeur  et  capable  ;  il 
pourra  consentir  toute  espèce  de  conventions,  même  un 
contrat  de  mariage  » ,  dit  Story.  On  applique  ce  principe 
à  tous  les  incapables.  La  femme,  mariée  dans  un  pays 
coutumier,  ne  peut  s'y  obliger  qu'avec  l'autorisation  de 
son  mari,  même  pour  l'administration  de  ses  biens  ;  si 
elle  contracte  dans  un  pays  de  droit  civil,  elle  sera  capable 
de  faire  tous  actes  d'administration,  sans  autorisation  ma- 
ritale. Ce  n'est  pas  la  loi  personnelle  ou  nationale  qui  dé- 
termine sa  capacité  :  c'est  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  ou 
l'acte  se  passent  (2).  Rien  de  plus  légitime  aux  yeux  des 
Américains,  puisque  la  loi  du  territoire  commande  à 
toutes  les  personnes  qui  s'y  trouvent,  étrangers  ou  natio- 
naux. Rien  de  plus  absurde  aux  yeux  des  Italiens,  qui 
demandent  si  la  capacité  varie  quand  on  traverse  une 
rivière  ou  quand  on  passe  une  montagne. 

Les  Anglo-Américains  s'attachent,  à  la  lettre,  à  la  loi 
du  contrat  ou  de  Yacte.  Il  résulte  de  là  de  singulières  ano- 
malies. C'est  qu'eux,  qui  rejettent  le  statut  personnel,  ont 
parfois  l'air  d'en  tenir  compte.  Un  Prussien  contracte  en 
Belgique  à  l'âge  de  vingt  et  un  ans  ;  il  est  mineur  d'après 

(1)  Esperson,  Il  principio  di  nazionalità,  p.  50-52. 

(2)  Sto>y,  Conflict  of  laïcs,  p.  138,  §  102,  et  p.  139,  §  103. 


DROIT    ANGLO-AMERICAIN.  145 

son  statut  personnel  et  incapable  ;  donc  l'acte  est  nul.  11 
sera  considéré  comme  nul,  en  Angleterre,  bien  que  la 
common  law  ne  reconnaisse  pas  le  statut  personnel  en 
vertu  duquel  le  Prussien  peut  invoquer  la  nullité  du 
contrat  qu'il  était  incapable  de  consentir.  Est-ce  à  dire 
que,  par  exception,  les  Anglo-Américains  aient  égard  au 
statut  personnel  de  l'étranger  ?  Du  tout  ;  un  juge  anglais 
va  nous  dire  que  les  cours  d'Angleterre  ne  connaissent 
que  la  loi  anglaise.  Pourquoi  donc  réputent-elles  nul  un 
contrat  qui  n'est  nul  que  d'après  le  statut  personnel  du 
Prussien,  et  qui  d'après  la  lex  contractûs  serait  valable? 
C'est  que  le  législateur  belge  a  trouvé  bon  d'annuler  un 
contrat  qu'il  aurait  eu  le  droit  de  valider  ;  or,  chaque 
législateur  est  maître  chez  lui  :  libre  à  lui  d'admettre  le 
statut  personnel,  et  s'il  l'admet,  ce  statut  sera  considéré 
comme  une  loi  territoriale  ;  c'est  à  ce  titre  que  les  Anglo- 
Américains  le  respecteront  (1).  Tant  est  grand  le  respect  de 
la  common  law  pour  la  loi  territoriale  et  pour  la  puissance 
souveraine  dont  elle  est  l'expression. 

17.  Story  déduit  de  ces  prémisses  une  troisième  règle 
qui  est  le  contre-pied  du  statut  personnel.  «  Quand  il  s'agit 
de  savoir  si  une  personne  est  majeure  ou  mineure,  si  elle 
peut  ou  non  contracter  mariage  ;  de  même  quand  il  s'agit 
de  l'état  de  famille,  tutelle  ou  émancipation  ;  enfin,  dans 
tous  les  cas  où  la  capacité  ou  l'incapacité  de  la  personne 
joue  un  rôle,  on  n'a  pas  égard  à  la  loi  du  domicile,  ni  du 
domicile  d'origine  ni  du  domicile  acquis  depuis  par  la 
volonté  de  la  personne  ou  par  la  détermination  de  la  loi  ; 
la  validité  ou  la  nullité  du  contrat  ou  de  l'acte  dépendront 
uniquement  de  la  lex  loci  contractûs  aut  actûs  (2).  »  Je 
viens  de  donner  l'exemple  de  la  minorité.  Il  y  a,  sur  ce 
point,  un  arrêt  de  la  cour  de  la  Louisiane,  qui  a  acquis 
une  assez  fâcheuse  célébrité.  «  Les  auteurs,  dit-elle,  s'ac- 
cordent à  admettre  que  Jes  lois  qui  règlent  l'état  et  la 
capacité  des  personnes  sont  personnelles  et  les  suivent 
partout  où  elles  se  trouvent  :  tel  est  le  statut  de  minorité 
et  de  majorité.  »  Les  auteurs  dont  parle  la  cour  sont  les 

(1)  Westlake,  A  Treatise  on  privale  international  laiv,  p.  386  et  suiv. 

(2)  Story,  Conflict  of  laws ,  p.  139,  §  103. 
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légistes  du  continent  européen.  Quel  est  l'avis  des  juges 
américains  ?  Ils  admettent  le  statut  personnel  quand  il  est 
en  harmonie  avec  l'intérêt  des  nationaux;  ils  le  rejettent 
quand  il  peut  compromettre  cet  intérêt.  «  Si  nos  lois,  dit 
la  cour  de  la  Louisiane,  fixaient  la  majorité  à  vingt-cinq 
ans,  un  étranger,  majeur  à  vingt  et  un  ans  d'après  son 
statut,  contracterait  valablement  chez  nous.  Mais  nos 
lois  déclarent  majeurs  les  personnes  qui  ont  atteint  l'âge 
de  vingt  et  un  ans  ;  un  étranger,  mineur  d'après  son  statut 
jusqu'à  vingt-cinq  ans,  contracte  chez  nous  à  l'âge  de 
vingt-quatre  ans  ;  lui  permettra-t-on  d'exciper  de  son  inca- 
pacité contre  les  citoyens  de  la  Louisiane  avec  lesquels  il 
aura  contracté?  Certainement  on  ne  le  lui  permettra  point.» 
La  décision  n'a  pas  trouvé  faveur  ;  Livermore  et  Story  la 
combattent;  Phillimore  la  déclare  monstrueuse (1).  Cepen- 
dant, la  cour  de  la  Louisiane  n'a  fait  qu'appliquer  la  doc- 
trine américaine  ;  seulement,  elle  l'a  fait  en  termes  un 
peu  crus,  qui  réduisent  tout  à  une  affaire  d'intérêt.  Je 
reviendrai  sur  l'intérêt  des  tiers  ;  pour  le  moment,  il  est 
question  de  droit.  Les  Américains  nient  le  statut  person- 
nel ;  logiquement,  la  cour  de  la  Louisiane  aurait  dû  le 
rejeter,  dans  toute  hypothèse  et  s'en  tenir  à  la  lex  loci 
contractas  ;  mais  elle  n'est  pas  aussi  coupable  qu'on  le 
dit.  Car,  en  rejetant  le  statut  personnel,  les  réalistes 
admettent  la  courtoisie  internationale,  et  la  courtoisie 
n'est  autre  chose  que  la  doctrine  de  l'intérêt  (2).   ' 

78.  La  courtoisie  est  une  réaction  contre  le  réalisme 
féodal  ;  mais  la  réaction  n'est  pas  suffisante,  car  elle  laisse 
subsister  le  principe  qui  est  la  base  du  réalisme,  chaque 
nation  étant  juge  souverain  de  ce  qu'elle  veut  bien  concé- 
der aux  convenances  internationales.  Or,  la  souveraineté 
attachée  à  la  loi  du  territoire  est  précisément  le  carac- 
tère -distinctif  de  la  féodalité.  Je  ne  sais  si  les  Anglo- 
Américains  se  rendent  compte  de  l'origine  féodale  de  leur 
doctrine  (3)  ;  ils  semblent  ignorer  l'histoire  du  droit  inter- 

(1)  Wharton,  Conflist  oflaws,u.   102,  §114.  Story,  Conflict  of  laws, 
p.  75,  §  75. 

(2)  Voyez  le  tome  Ier  de  ces  Etudes,  n°  328,  p.  482. 

(3)  Voyez  le  t.  l«de  ces  Études,n°  377,  p.  544. 


DROIT    ANGLO-AMERICAIN.  147 

national  privé,  comme  j'aurai  l'occasion  de  le  dire.  Leur 
grande  autorité,  c'est  Huber,  or  Huber  procède  du  réa- 
lisme, lequel  remonte  jusqu'au  moyen  âge. 

Les  règles  que  le  jurisconsulte  hollandais  pose  comme 
fondement  du  droit  international  privé  sont  empruntées 
aux  réalistes  : 

I.  Les  lois  de  chaque  Etat  exercent  leur  autorité  dans 
les  limites  du  territoire  sur  lequel  il  exerce  son  empire. 

II.  Les  lois  obligent  tous  les  sujets  de  l'Etat  ;  et  l'on 
doit  réputer  sujets  tous  ceux  qui  se  trouvent  sur  le  terri- 
toire, soit  à  demeure,  soit  à  temps. 

III.  La  troisième  règle  modère  ce  que  les  deux  pre- 
mières ont  de  rigoureux,  par  la  courtoisie,  ce  qui  regarde 
l'utilité,  mais  l'intérêt  ne  modifie  pas  le  droit  (i) ,  s'il  peut 
être  question  de  droit  dans  la  théorie  de  la  souveraineté 
absolue  ;  c'est  le  droit  mordicus  de  Voet,  qui  légitimerait 
tout  ce  que  le  souverain  veut  faire,  même  la  spoliation  des 
aubains. 

Tels  sont  aussi  les  principes  de  la  common  law,  que  le 
jurisconsulte  américain  Kent  a  si  bien  exposés.  Quelle  est 
la  maxime  fondamentale  du  réalisme,  que  les  partisans 
de  la  personnalité  eurent  tant  de  peine  à  modifier  l  Toute 
coutume  est  réelle.  Kent  reproduit  la  maxime  dans  les 
termes  mêmes  qui  servaient  à  lui  donner  la  précision 
d'une  loi  :  «  Statuta  suis  clauduntur  territoriis,  nec  ultra 
territorium  dispertiuntur.  »  Et  qu'est-ce  que  la  courtoisie 
internationale  ?  Kent  répond  avec  Huber  que,  si  les  na- 
tions consentent  à  ce  qu'une  loi  étrangère  soit  appliquée 
sur  leur  territoire,  ce  n'est  pas  parce  qu'elles  y  sont  tenues 
en  vertu  de  la  nature  de  la  loi,  c'est  en  tant  que  cela  leur 
est  utile  ;  quatenus  sine  prœjudicio  indulgentium  fieri 
potest  (1).  Voilà  tout  le  réalisme.  Les  légistes  anglo-amé- 
ricains ne  l'ont  pas  emprunté  aux  réalistes  du  continent  ; 
s'ils  les  citent,  c'est  à  titre  d'autorité;  ils  l'ont  trouvé  dans 
leur  common  law,  essentiellement  féodale  :  c'est  un  legs 
de  la  conquête  normande  qui  implanta  la  féodalité  systé- 


(1)  Euberi  Prœlectiones ,  liber  I,  tit.  III,  De  Conflictu  legum,  n°  2  (t.  II, 
p.  25,  de  l'édition  de  Louvain,  1766). 
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matique  en  Angleterre;  et  la  tradition  exerça  sur  les 
esprits  un  empire  sityrannique,que  les  Anglais  et  les  Amé- 
ricains en  restent  imbus,  sans  qu'ils  en  aient  conscience. 
Et  ils  sont  si  convaincus  de  la  vérité  des  principes 
que  la  tradition  leur  a  transmis,  qu'ils  les  proposent 
comme  base  de  la  codification  du  droit  civil  international. 
Field,  qui  a  entrepris  ce  travail  prématuré,  inscrit  dans 
son  code  la  capacité  déterminée  par  le  lieu  de  la  situation 
des  immeubles  (1).  Si  c'est  dans  ces  termes  que  les  Anglo- 
Américains  entendent  codifier  le  droit  international  privé, 
il  faut  désespérer  d'un  accord.  Ceux  que  Story  appelle  les 
légistes  étrangers  ne  consentiront  jamais  à  reculer  jusqu'à 
Guillaume  le  Conquérant.  La  féodalité  n'est  pas  notre 
idéal. 

Heureusement  Field  s'est  trompé  ;  il  s'est  trop  hâté  de 
codifier  des  règles  qui  sont  encore  à  l'état  de  formation.  Il 
n'a  pas  tenu  compte  de  la  réaction  qui  commence  à  se 
manifester  contre  la  tradition  féodale  :  je  l'ai  constaté 
dans  l'Introduction  historique  de  ces  Etudes  (2).  C'est  un 
signe  des  temps.  Le  passé  se  transforme  sans  cesse  en 
obéissant  à  la  loi  du  progrès  ;  et  l'histoire  nous  révèle 
dans  quel  sens  le  progrès  s'accomplit.  Sur  le  terrain  du 
droit  international,  la  loi  du  progrès  n'est  pas  douteuse; 
la  personnalité  gagne  et  la  réalité  perd.  Dans  la  doctrine 
du  continent,  la  révolution  marche  à  grands  pas.  Le  droit 
anglo-américain  résiste  jusqu'ici,  mais  l'élément  de  per- 
sonnalité y  pénètre,  et  s'il  est  vrai,  comme  je  le  crois, 
que  ce  principe  a  pour  lui  la  vérité,  son  triomphe  est 
assuré. 

Quand  je  dis  que  le  principe  de  personnalité  est  l'ex- 
pression de  la  vérité,  je  n'entends  pas  dire  que  le  réalisme 
anglo-américain  soit  en  tout  faux.  L'idée  de  souveraineté 
n'est  Certes  pas  fausse,  et  il  est  incontestable  aussi  que  la 
loi,  expression  de  la  puissance  souveraine,  domine  les 
intérêts  et  les  droits  individuels,  quand  l'intérêt  et  le  droit 
de  la  société  sont  en  cause.  En  ce  point,  nous  pouvons 
donner  satisfaction  entière  aux  Anglo-Américains;  c'est 

(i)  Field,  International  Code,  p.  378,  art.  542-544. 
(2)  Voyez  le  t.  1er  de  ces  Études,  p.  587,  nos  400-402. 


DROIT    ANGLO-AMERICAIN.  149 

déjà  un  lien  d'union  et  de  concorde.  Il  y  a  encore  un  autre 
principe  du  réalisme  qui  mérite  d'être  pris  en  sérieuse 
considération.  Quand  les  cours  des  Etats-Unis  subordon- 
nent le  droit  à  l'intérêt,  notre  conscience  se  soulève,  et 
nous  protestons  au  nom  de  l'éternelle  justice.  Est-ce  à 
dire  que  l'intérêt  ne  doive  jamais  faire  entendre  sa  voix? 
Si  l'intérêt  est  général,  le  législateur  en  doit  tenir 
compte  :  sa  mission  n'est-elle  pas  de  régler  les  intérêts 
généraux?  Or,  l'intérêt  des  tiers  que  les  légistes  anglo- 
américains  invoquent  contre  le  statut  personnel,  est  un 
intérêt  général.  Il  faut  lui  donner  satisfaction.  Ce  sera  un 
nouveau  lien  d'union  entre  les  deux  écoles  qui,  au  premier 
abord,  s'excluent  l'une  l'autre.  Enfin,  il  y  a  des  malen- 
tendus qui  les  divisent  ;  les  légistes  anglo-américains  font 
contre  la  personnalité  des  objections  qui,  à  mon  avis, 
n'ont  aucun  fondement;  or,  l'on  parvient  toujours  à  s'en- 
tendre quand  on  a  l'amour  de  la  vérité,  et  surtout  quand 
l'entente  est  une  nécessité.  Or,  l'existence  de  notre 
science  est  en  cause  dans  ce  débat.  Il  faut  que  la  concilia- 
tion se  fasse,  et  que  l'unité  s'établisse,  sinon  il  n'y  a  pas 
de  droit  international  privé.  Ce  serait  dire  qu'il  n'y  a  pas 
de  lien  commun  entre  les  peuples,  pas  même  le  lien  du 
droit;  qu'ils  sont  condamnés  à  d'éternelles  divisions,  non 
seulement  à  raison  de  leurs  intérêts  politiques,  mais  même 
dans  leurs  relations  privées.  Une  doctrine  qui  conduit  à 
de  pareilles  conséquences  ne  saurait  être  l'expression  de 
la  vérité. 

N°  2.  LA  DOCTRINE  ANGLO-AMÉRICAINE  ET  LA  DOCTRINE  DES  STATUTS. 

79.  Les  Anglo- Américains  rejettent  la  distinction  des 
statuts.  Ils  reprochent  aux  légistes  que  j'appelle  statu- 
taires leurs  interminables  controverses,  et  par  suite  l'in- 
certitude et  l'inanité  de  leur  doctrine.  S  tory  expose  avec 
une  exactitude  minutieuse  les  opinions  de  nos  auteurs  an- 
ciens et  modernes.  La  plupart  admettent  la  théorie  des 
statuts  personnels  ;  mais  quand  on  entre  dans  les  détails, 
l'apparente  unanimité  fait  place  à  une  diversité  sans  fin. 
Ils  enseignent  presque  tous  que  l'état  comprend  la  capa- 
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cité,  toutefois  sur  ce  point  déjà  il  y  a  des  dissidents;  puis 
ceux-là  mêmes  qui  rattachent  la  capacité  à  l'état,  distin- 
guent entre  la  capacité  générale  et  la  capacité  particulière. 
Reste  ensuite  à  décider  quels  statuts  sont  personnels  et 
quels  statuts  sont  réels.  Sur  ce  point,  qui  est  la  base  de 
la  doctrine,  les  dissentiments  sont  infinis  :  un  seul  et 
même  auteur,  et  certes  un  des  plus  considérables,  Merlin 
a  varié,  déclarant  tels  statuts  tantôt  réels,  tantôt  per- 
sonnels. Pour  se  tirer  d'embarras,  les  statutaires  ont 
recours  à  des  exceptions,  mais  les  exceptions  sont  si  nom- 
breuses, qu'elles  détruisent  la  règle  et  augmentent  l'in- 
certitude, puisqu'elles  donnent  lieu  à  de  nouveaux  débats 
sur  le  point  de  savoir  si  l'on  est  dans  la  règle  ou  si  l'on 
se  trouve  dans  l'exception  (1). 

C'est,  en  apparence,  la  tour  de  Babel.  Mais  la  confusion 
ne  serait-elle  pas,  en  partie  du  moins,  imputable  au  cé- 
lèbre jurisconsulte  américain?  A  lire  les  témoignages  que 
Story  accumule,  on  dirait  que  tous  les  auteurs  dont  il 
donne  des  extraits  appartiennent  à  la  même  école  et 
suivent  les  mêmes  principes.  Il  n'en  est  rien.  Dès  le  sei- 
zième siècle,  la  division  éclate  :  les  praticiens  sont  réa- 
listes et  restent  attachés  à  la  maxime  féodale  que  toutes 
les  coutumes  sont  réelles.  Cet  attachement  servile  à  la 
tradition  semblait  absurde  et  presque  ridicule  aux  légistes 
qui  revendiquaient  les  droits  de  la  personnalité.  Ce  n'est 
pas  seulement  entre  les  routiniers  et  les  novateurs  que  le 
dissentiment  se  produisait;  les  princes  de  la.  science 
étaient  divisés.  Dumoulin  et  d'Argentré  se  contredisaient 
en  tout  point.  En  France,  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
se  prononcèrent  pour  la  personnalité;  c'est  la  tendance 
des  deux  auteurs  dont  le  nom  est  le  plus  connu  à  l'étran- 
ger, Froland  et  Boullenois,  bien  que  ce  soient  des  esprits 
de  second  ordre.  Le  président  Bouhier,  digne  d'être  cité  à 
côté  des  noms  illustres  du  seizième  siècle,  alla  plus  loin 
que  ses  prédécesseurs;  il  était  dans  la  voie  qui  conduit  à 
la  doctrine  moderne,  quand  la  Révolution  vint  mettre  fin 
pour  quelque  temps  aux  débats  sur  les  statuts.  Dans  les 

(1)  Story,  Conflict  of  laws,  p.  49,  n»'  50-54  (de  la  7«  édition). 
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Pays-Bas,  le  réalisme  dominait.  Des  jurisconsultes  de 
premier  ordre,  Bourgoingne,  Voet,  se  prononcèrent  con- 
tre le  statut  personnel,  ou  ne  l'admirent  du  moins  qu'avec 
des  restrictions  qui  lui  enlevaient  toute  valeur  juridique  ; 
cependant  de  savants  magistrats,  tels  que  Rodenburg,  se 
rangèrent  du  côté  de  l'opinion  contraire.  Ainsi  deux  écoles 
se  partageaient  la  science  du  droit  international  privé, 
dont  le  nom  n'existait  pas  encore  :  notre  science  était 
toujours  à  l'état  de  lutte.  Que  font  les  légistes  améri- 
cains ?  Ils  supposent  que  tous  les  auteurs  sont  les  inter- 
prètes de  la  même  doctrine ,  puis  ils  leur  reprochent 
leurs  divisions.  C'est  faire  abstraction  de  la  réalité  des 
faits,  du  développement  historique.  Que  dirait-on  d'un 
auteur  qui,  voulant  faire  la  critique  du  droit  civil  inter- 
national de  notre  temps,  accolerait  les  noms  de  Savigny 
et  de  Story,  ceux  de  Mancini  et  de  Wharton,  et  les  accu- 
serait d'enseigner  des  choses  contradictoires?  Sans  doute, 
et  il  est  bon  qu'ils  se  contredisent,  comme  les  contradic- 
tions des  anciens  statutaires  étaient  une  nécessité.  La 
personnalité  devait  faire  son  chemin  à  travers  l'opposition 
et  la  lutte.  Notre  science  n'est  pas  une  doctrine  arrêtée, 
elle  se  forme  par  le  lent  travail  des  siècles  ;  il  faut  cher- 
cher la  loi  qui  préside  à  ce  développement  séculaire,  saisir 
l'idée  qui  s'en  dégage,  et  qui  fait  son  chemin  à  travers 
l'opposition  qu'elle  rencontre.  Ace  point  de  vue,  les  contra- 
dictions et  les  incertitudes  n'auront  plus  rien  de  choquant; 
loin  de  là,  elles  paraîtront  naturelles,  parce  qu'elles  sont 
nécessaires.  Je  n'ai  pas  déguisé  les  inconséquences  et  les 
incertitudes  des  statutaires  ;  mais  qu'importe?  Les  réa- 
listes seuls  pouvaient  être  conséquents,  parce  qu'ils  par- 
taient d'un  principe  absolu,  la  réalité  des  coutumes  et  la 
souveraineté  absolue;  mais  ceux  qui  avaient  le  sens  de 
la  réalité,  comme  Voet,  cet  excellent  esprit,  s'aperçurent 
que  le  réalisme  des  coutumes  était  impraticable  ;  ils  mi- 
rent à  sa  place  la  courtoisie  internationale,  mauvaise 
théorie  quant  au  droit,  mais  suffisante  en  pratique,  puis- 
qu'elle se  prêtait  à  tout  ce  qui  était  nécessaire  pour  en- 
tretenir les  relations  internationales.  Quant  aux  statutaires 
qui  avaient  une  tendance  à  la  personnalité,  leur  embarras 
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était  grand  ;  ils  ne  pouvaient  pas  nier  la  réalité  des  cou- 
tumes sans  se  mettre  en  dehors  du  droit  traditionnel,  et 
l'ancien  droit  était  traditionnel  par  essence,  puisqu'il  était 
coutumier  ;  ils  devaient  donc  conquérir  une  place  pour  le 
statut  personnel,  dans  un  ordre  d'idées  qui  excluait  la 
personnalité.  L'entreprise  était  contradictoire  dans  les 
termes.  Il  faut  leur  pardonner  leurs  inconséquences  et 
admirer  la  souplesse  et  la  subtilité  qui  aboutirent  à  faire 
accepter  le  statut  personnel  à  côté  du  statut  réel;  que 
dis-je?  Bouhier,  renversant  la  tradition,  admet  le  statut 
personnel  comme  règle,  en  cas  de  doute  ;  c'était  implici- 
tement déclarer  que  toute  loi  est  personnelle.  Mais  cette 
formule  eût  été  trop  absolue.  A  côté  des  lois  personnelles, 
il  y  a  dés  lois  que  l'on  peut  appeler  réelles,  en  ce  sens 
qu'elles  sont  territoriales  et  s'appliquent  à  tous  ceux  qui 
sont  sur  le  territoire. 

80.  Les  légistes  anglais  méconnaissent,  comme  les  lé- 
gistes américains,  le  développement  historique  de  la  doc- 
trine des  statuts.  Je  suis  obligé  d'y  insister  ;  ce  n'est  certes 
pas  pour  le  plaisir  de  critiquer,  puisque  je  voudrais 
ramener  à  nous  ceux  que  je  critique.  Mais  pour  les  rame- 
ner, je  dois  dissiper  les  préjugés  qui  les  éloignent  de 
l'école  des  statutaires  ;  ce  qui  me  force  de  prouver  que 
leurs  préjugés  n'ont  aucun  fondement.  Westlake  suppose 
que  la  personnalité  du  droit  a  pris  naissance  dans  un  état 
social  où  il  y  avait  unité  de  droit  pour  les  personnes  et 
les  choses,  sauf  les  exceptions  résultant  des  statuts  per- 
sonnels (1).  Cela  n'est  pas  exact.  En  Italie  on  peut  dire 
qu'il  y  avait  unité  de  droit,  en  ce  sens  que  le  droit  romain 
était  le  droit  commun  ;  encore  cette  unité  était-elle  plus 
apparente  que  réelle,  parce  que  chaque  cité,  chaque  com- 
munauté même  avait  ses  statuts  particuliers  ;  et  c'est  le 
conflit  des  statuts  locaux  qui  fit  germer  la  première  idée 
de  la  personnalité.  C'est  donc  une  très  fausse  conséquence 
que  celle  que  Westlake  tire  de  l'état  du  droit  en  Italie, 
quand  il  dit  que  le  statut  personnel  ne  reçoit  d'application 
que  dans  les  pays  où  règne  l'unité  de  droit.  Là  où  il  y 

(1)  Westlake,  Pricate  international  laiv,  p.  64,  §  72. 
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aurait  eu  unité  de  droit,  le  statut  personnel  n'aurait  pas 
eu  de  raison  d'être,  comme,  de  fait,  il  a  disparu  en  Italie 
et  en  France,  entre  les  cités.  Mais  déjà  du  temps  des 
glossateurs,  il  existait  un  autre  conflit,  lequel  ne  cessera 
jamais,  l'opposition  des  lois  nationales,  qui  est  en  germe 
dans  l'opposition  des  lois  locales,  car  celles-ci  étaient  aussi 
l'expression  d'une  souveraineté  locale;  cela  est  si  vrai, 
que  l'expression  coutumes  réelles  était  synonyme  de  cou- 
tumes souveraines.  Dans  ce  conflit  nécessaire,  éternel, 
n'y  a-t-il  pas  des  lois  qui  restent  les  mêmes  partout,  parce 
qu'elles  sont  attachées  à  la  personne?  Tel  est  le  vrai  ter- 
rain de  la  personnalité  des  statuts;  le  statut  personnel 
suppose  donc,  non  l'unité  du  droit,  mais  le  conflit  de  lois 
diverses,  régissant  des  Etats  divers.  Ce  qui  est  vrai  de 
l'époque  des  glossateurs  est  vrai  également  de  celle  des 
statutaires  français.  Ici  la  supposition  même  de  l'unité  du 
droit  fait  défaut  ;  Westlake  se  trompe  en  disant  que  Du- 
moulin considère  le  droit  romain  comme  le  droit  commun 
de  l'Europe  (1);  loin  de  là,  il  combat  vivement  ceux  qui 
voulaient  faire  du  droit  romain  le  droit  commun  de  la 
France;  à  ses  yeux,  le  droit  commun  de  la  France, 
c'étaient  les  coutumes,  et  tel  était  aussi  l'avis  de  Guy  Co- 
quille ;  l'un  et  l'autre  n'aimaient  pas  plus  le  droit  ultra- 
montain  que  l'Eglise  ultramontaine.  J'ai  cité  les  témoi- 
gnages dans  la  partie  historique  de  ces  Etudes  ;  ils  ne 
laissent  aucun  doute  (2).  Quant  au  droit  coutumier,  qui 
formait  le  droit  commun  de  la  France,  il  variait  à  l'infini. 
Et  d'où  venait  cette  diversité?  De  l'époque  féodale,  où 
chaque  propriétaire,  chaque  baron  ou  châtelain  était  roi 
dans  sa  baronnie  ou  châtellenie.  Le  conflit  des  statuts 
existait  donc  entre  des  coutumes  souveraines,  dernier  dé- 
bris des  antiques  souverainetés  locales.  Ainsi  c'est  un 
préjugé  contraire  aux  faits,  de  considérer  les  statuts  per- 
sonnels comme  ayant  leur  origine  et  leur  raison  d'être 
dans  l'unité  du  droit,  laquelle  n'existait  nulle  part. 

Les  légistes  anglo-américains  se  trompant  sur  le  point 
de  départ  des  statuts,  doivent  se  tromper  aussi  sur  le  ré- 

(1)  Westlake,  Private  inter "national  law,  p.  63,  n°  71. 

(2)  Voyez  le  tome  Ier  de  ces  Études,  p.  344,  n°  250. 
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sultat  auquel  a  abouti  le  travail  séculaire  des  statutaires. 
Ils  disent  que  le  statut  personnel  se  comprend  dans  un 
Etat  où,  à  côté  du  droit  commun,  régnent  des  coutumes 
locales.  Il  en  était  ainsi  jadis  en  Italie.  Mais  chez  les  peu- 
ples modernes,  le  droit  romain  a  cessé  d'être  un  droit 
universel,  sauf  en  Allemagne.  Dans  ce  nouvel  ordre  de 
choses,  il  n'y  a  que  des  lois  territoriales,  expression  de 
la  souveraineté  de  la  nation  ou  de  l'Etat;  dès  lors  la  per- 
sonnalité des  statuts  n'a  plus  de  raison  d'être.  C'est  ce  que 
Fcelix  a  compris  ;  voilà  pourquoi  il  est  revenu  au  principe 
territorial,  c'est-à-dire  au  statut  réel.  Westlake  blâme 
l'annotateur  de  Fcelix,  M.  Démangeât,  de  s'être  prononcé 
en  favçur  de  la  personnalité  :  c'est  rétrograder  au  moyen 
âge,  dit-il,  tandis  que  Fcelix  suivait  le  progrès  qui  s'ac- 
complit sur  le  continent  dans  le  sens  de  la  réalité  des  sta- 
tuts. Cette  étrange  doctrine  est  le  renversement  complet 
de  la  vérité  historique.  Fcelix  est  le  représentant  de  la  tra- 
dition, et  la  tradition  avait  pour  point  de  départ  la  réalité 
des  coutumes,  laquelle  remonte  à  la  féodalité.  En  ce  sens 
on  pourrait  dire  que  Fœlix  est  un  retardataire,  comme  les 
auteurs  du  code  Napoléon  étaient  des  traditionnalistes  ; 
tandis  que  Démangeât  s'inspire,  au  moins  en  partie,  de  la 
doctrine  de  la  personnalité  (1),  qui  a  aussi  des  représen- 
tants dans  la  tradition  française,  et  les  noms  les  plus 
illustres,  Dumoulin,  Coquille,  Bouhier.  Chose  singulière! 
Après  avoir  célébré  le  système  de  la  réalité  des  statuts 
comme  un  progrès,  Westlake  établit  un  principe  qui  le 
ruine  :  «  Les  lois,  dit-il,  gouvernent  les  personnes  et  non 
les  choses.  Si  elles  parlent  des  choses  et  des  droits  qui 
sont  établis  sur  les  biens,  c'est  que  ces  droits  appartien- 
nent aux  personnes  (2).  »  C'est  ce  que  disait  déjà  Dumou- 
lin :  «  Les  lieux  ne  doivent  pas  dominer  sur  les  personnes , 
ce  sont  plutôt  les  personnes  qui  doivent  dominer  sur  les 
lieux  et  les  choses,  comme  étant  de  plus  grande  considé- 
ration et  dignité  (3).  »  Voilà  le  germe  d'une  doctrine  toute 

(1)  Je  reviendrai  sur  le  dissentiment   de  Fœlix  et  de  son  annotateur 
Démangeât.  C'est  un  fait  considérable. 

(2)  Westlake,  Private  international  law,  p.  65.  n"  72  et  p.  6fi,  n°  74. 

(3)  Dumoulin,  Consil.  XVI,  n°  2.  (Opéra,  t   II,  p.  854.) 
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contraire  à  celle  de  la  réalité  des  coutumes,  ou,  comme 
disent  les  Anglo-Américains,  de  la  situation  des  biens  : 
au  lieu  de  réputer  toute  loi  réelle,  et  d'appliquer  à  tous 
les  rapports  juridiques  la  loi  de  la  situation,  on  doit  ré- 
puter toute  loi  personnelle,  sauf  à  admettre  la  réalité  dans 
les  cas  où  il  y  a  un  intérêt  social  en  cause,  ce  qui  conduit 
à  déterminer  la  loi,  non  par  la  situation  des  biens,  mais 
par  la  nationalité  de  la  personne. 

81.  Le  vice  originel  de  la  réalité,  en  matière  de  sta- 
tuts, c'est  l'idée  de  la  souveraineté  territoriale  s'étendant 
à  toutes  les  personnes  et  à  toutes  les  choses  qui  se  trouvent 
sur  le  territoire.  C'est  un  principe  qui  découle  de  la  féo- 
dalité. La  terre  donne  la  puissance  souveraine  à  celui  qui 
la  possède  :  chaque  baron  est  roi  dans  sa  baronnie.  De 
là  l'exclusion  de  toute  souveraineté  étrangère  ;  comment 
une  terre  étrangère  pourrait-elle  être  souveraine,  hors  du 
lieu  où  elle  est  située?  L'étranger  ne  peut  donc  jamais  in- 
voquer une  loi  qui  lui  serait  personnelle,  il  n'y  a  point  de 
lois  personnelles,  il  n'y  a  que  des  lois  territoriales;  or, 
celui  qui  met  le  pied  sur  un  territoire  est  par  cela  même 
soumis  à  la  loi  qui  gouverne  le  sol,  pour  mieux  dire,  à  la 
loi  du  sol,  puisque  c'est  la  terre  qui  est  souveraine.  Le 
principe  de  la  souveraineté  territoriale  survécut  à  la  chute 
de  la  féodalité  politique;  les  rois  qui  prirent  la  place  des 
grands  vassaux  avaient  intérêt  à  maintenir  une  doctrine 
qui  leur  donnait  un  empire  absolu  sur  les  personnes  et  les 
choses  ;  et  les  légistes,  on  le  sait,  prirent  parti  pour  le 
pouvoir  absolu  contre  la  féodalité,  parce  qu'elle  contra- 
riait en  tout  le  droit  romain  qui,  pour  eux,  était  la  raison 
écrite.  De  là  ce  préjugé,  que  l'on  rencontre  partout,  que  la 
souveraineté  est  absolue,  illimitée  ;  les  auteurs  qui  écrivi- 
rent sur  le  droit  naturel  et  sur  le  droit  des  gens  s'y  trom- 
pèrent comme  tout  le  monde.  Les  conséquences  qu'ils  en 
déduisaient  étaient  si  choquantes  qu'elles  auraient  dû  leur 
prouver  la  fausseté  du  principe.  L'Etat  ne  doit  rien  aux 
étrangers,  il  peut  les  exclure  de  son  territoire,  et  s'il  les 
reçoit,  il  peut  ne  leur  reconnaître  aucun  droit.  Telle  était 
aussi  la  doctrine  des  légistes  qui  avaient  une  prédilection 
pour  la  réalité  des  coutumes  ;  c'est  le  droit  mordicus  de 
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Voet;  et  la  puissance  des  préjugés  traditionnels  est  si 
grande,  que  même  après  la  révolution  de  1789,  l'on  entendit 
Portalis  exposer  ces  principes  devant  le  corps  législatif  : 
La  souveraineté  est  tout,  ou  elle  n'est  rien.  Peut-être 
faudrait-il  dire  que  la  révolution  ne  fît  que  déplacer  la 
souveraineté,  sans  rien  changer  à  sa  nature  ;  la  puissance 
souveraine  passa  des  rois  à  la  nation,  mais  en  conservant 
son  caractère  absolu.  La  doctrine  est  aussi  funeste  que 
fausse  :  Napoléon  s'en  prévalut  comme  organe  du  peuple 
souverain,  et  tous  les  despotismes  s'en  emparent  (1). 

La  vieille  doctrine  est  abandonnée,  au  moins  dans  le 
domaine  de  la  théorie.  Chateaubriand  a  dit  que  les  rois 
s'en  vont;  qu'ils  s'en  aillent  ou  qu'ils  restent,  cela  importe 
assez  peu  ;  la  royauté  peut  être  une  garantie,  comme  elle 
peut  devenir  un  obstacle.  Ce  n'est  pas  là  qu'est  le  danger; 
il  se  trouve  dans  la  théorie  de  la  souveraineté.  Le  mot 
trompe;  on  l'a  conservé,  bien  que  l'idée  qu'il  exprime  ait 
changé  complètement.  La  souveraineté,  loin  d'être  une 
puissance  absolue,  n'est  qu'une  mission,  c'est-à-dire  un 
devoir;  si  le  souverain  a  des  droits,  c'est  comme  organe 
de  la  société,  et  parce  que  celui  qui  a  des  devoirs  doit 
avoir  les  moyens  de  les  remplir.  La  question  ne  doit  donc 
plus  être  posée  comme  elle  l'était  jadis  :  Quel  est  le  pou- 
voir du  souverain?  est-il  limité  ou  illimité?  Il  faut  deman- 
der si  la  société  a  une  puissance  absolue.  Nos  constitu- 
tions répondent  que  l'homme  a  des  droits  que  la  société 
ne  peut  lui  enlever;  il  les  a  à  titre  d'homme;  en  ce  sens, 
la  constitution  de  1791  1er  déclara  inaliénables  et  impres- 
criptibles. Cette  notion  nouvelle,  transportée  dans  le  droit 
international,  est  appelée  à  le  transformer  complètement; 
l'indépendance  des  Etats  doit  se  concilier  avec  les  droits 
des  autres  Etats,  de  manière  que  l'humanité  vive  sous  un 


(1)  Les  témoignages  abondent.  Je  me  borne  à  renvoyer  aux  juriscon- 
sultes anglo-américains  qui  se  rattachent  à  cette  fausse  doctrine.  Story, 
Conflict  of  laïcs,  p.  683,  p.  541;  Wharton,  Private  international  law, 
p.  112,  §  123  ;  Phillimore,  International  laïc  (t.  IV,  p.  2)  qui  cite  en  note 
le  passage  d'un  auteur  anglais  sur  le  droit  naturel  de  1832.  J'ai  déjà  com- 
battu la  fausse  doctrine  de  la  souveraineté  absolue  (t.  I,  p. 526,  n08  365  et 
suiv.);  je  la  combattrai  encore.  C'est  un  point  d'une  importance  capitale 
pour  le  droit  international  privé. 
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droit  commun  (1).  En  ce  qui  concerne  le  droit  international 
privé,  la  communion  de  droit  peut  et  doit  se  réaliser; 
elle  se  réalise  par  la  théorie  des  statuts  personnels  :  chaque 
homme  est  régi  partout  par  la  loi  de  sa  personne.  Ce  n'est 
pas  l'abdication  de  la  souveraineté,  ce  n'est  pas  un  mé- 
lange confus  de  nationalités  diverses;  dès  que  les  droits 
de  la  souveraineté  sont  en  cause,  la  loi  personnelle  de 
l'étranger  cède  à  la  loi  du  territoire.  C'est  la  doctrine  des 
statutaires,  même  de  ceux  qui  donnent  le  plus  à  la  réalité  : 
seulement  ce  qu'ils  appellent  courtoisie  internationale, 
doit  devenir  un  droit. 

82.  Je  reviens  au  reproche  que  les  légistes  anglo- 
américains  font  aux  statutaires,  à  savoir  que  leur  doctrine 
est  inconséquente  et  incertaine.  Cela  est  d'évidence;  nos 
meilleurs  jurisconsultes,  et  dans  les  deux  camps,  s'en  plai- 
gnent, Bouhier  aussi  bien  que  Voet.  Ils  ne  se  rendaient 
pas  compte  du  motif  de  cette  incertitude,  qui  leur  parais- 
sait inexplicable  après  tant  et  de  si  longs  travaux.  La  rai- 
son en  est  que  leur  point  de  départ  était  la  réalité  des  cou- 
tumes, c'est-à-dire  leur  souveraineté.  Or,  la  souveraineté, 
poussée  à  bout,  exclut  le  statut  personnel,  et  ils  admet- 
taient néanmoins  le  statut  personnel,  peut-être  faudrait-il 
dire  que  la  nécessité  des  choses  les  y  poussait.  Comment 
concilier  deux  principes  qui  sont  inconciliables,  la  person- 
nalité et  la  réalité,  qui  exclut  la  personnalité?  Il  n'y  avait 
qu'un  moyen  d'éviter  les  incertitudes  et  les  inconsé- 
quences. Les  réalistes  disent  que  les  statuts  sont  renfer- 
més dans  leur  territoire.  Pour  réaliser  l'empire  exclusif 
des  statuts  territoriaux,  il  eût  fallu  aussi  renfermer  les 
hommes  dans  les  lieux  où  ils  étaient  nés,  les  empêcher  de 
sortir  du  territoire  où  ils  avaient  vu  le  jour,  et  empêcher  les 
étrangers  d'y  pénétrer.  La  Chine,  entourée  d'un  mur,  est 
l'idéal  de  la  souveraineté  entendue  à  la  façon  des  réalistes; 
mais  les  hommes  étoufferaient,  ainsi  emprisonnés.  Le  plus 
logique  des  réalistes,  Jean  Voet,  ne  recule  devant  aucune 
conséquence,  tant  qu'il  est  sur  le  terrain  de  la  théorie, 

(1)  Bluntschli,  Volkerrecht,  p.  88,  nos  65  et  66.  C'est  la  doctrine  que  j'ai 
soutenue  dans  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  l'humanité,  notamment  dans 
mes  Etudes  sur  la  Grèce,  Rome,  la  Réforme  et  la  Révolution. 
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mais  il  avoue  que  sa  théorie  était  impraticable  et  il  chercha 
dans  la  courtoisie  ce  que  la  rigueur  du  droit  lui  refusait, 
le  moyen  de  rendre  possibles  les  relations  internationales 
en  recevant  les  lois  étrangères  à  titre  de  convenance.  Et 
c'est  aussi  à  cela  qu'aboutissent  les  Anglo- Américains. 
C'est  la  conclusion  à  laquelle  arrive  Kent,  le  plus  savant 
des  jurisconsultes  anglo-saxons  :  «  Il  est  hors  de  doute, 
dit-il,  que  les  lois  d'une  nation  n'ont  de  force  et  d'autorité 
que  dans  les  limites  de  son  territoire.  Si  on  leur  donne 
quelque  valeur  dans  d'autres  Etats,  ce  n'est  point  ex  pro- 
prio  vigore,  c'est  ex  comitate,  ou,  comme  le  dit  Huber, 
quatenus  sine  prœjudicio  indulgentium  fieri  polest»  Story 
cite  ces  paroles  du  célèbre  chancelier,  et  il  les  approuve 
entièrement  en  les  accentuant  encore  davantage (1).  Aucune 
nation,  dit-il,  n'est  tenue  de  reconnaître  des  lois  étran- 
gères qui  lui  porteraient  préjudice.  Si  cela  veut  seule- 
ment dire  que  le  droit  de  la  société  domine  le  droit  de 
l'étranger  qui  invoque  son  statut  personnel,  la  proposition 
est  incontestable  ;  mais  Story  ajoute  qu'aucune  nation  ne 
donnera  effet  à  des  lois  étrangères  qui  seraient  préjudi- 
ciables à  ses  nationaux.  Cette  proposition  aboutit  logique- 
ment au  fameux  arrêt  de  la  cour  de  la  Louisiane,  qui 
répugnait  cependant  au  sens  juridique  de  Story  :  le  juge 
admettra  le  statut  personnel  s'il  est  profitable  aux  Amé- 
ricains qui  sont  en  cause  ;  il  le  repoussera  s'il  leur  est 
préjudiciable  (n°  77).  C'est-à-dire  quelle  droit  ne  variera 
plus  du  bord  d'une  rivière  à  l'autre,  comme  Pascal  s'en 
plaignait  ;  le  droit  variera  d'une  cause  à  l'autre  d'après 
l'intérêt  des  plaideurs. 

83.  Ainsi  la  courtoisie  tient  lieu  de  droit,  et  la  cour- 
toisie dépend  de  Y  intérêt  de  chaque  Etat.  Ce  dernier  point 
est  essentiel.  J'en  ai  donné  de  nombreuses  preuves  dans 
la  partie  historique  de  ces  Etudes;  voici  de  nouveaux 
témoignages  empruntés  aux  légistes  anglais  et  améri- 
cains. Story  reconnaît  qu'un  des  plus  savants  légistes 
d'Angleterre,  Burge,  professe  une  opinion  identique  avec 


(1)  Story,  Conflict  of  laws,  p.  136,  §  98  (de  la  7e  édition).  Kent,  Corn- 
menlaries  on  american  law,  t.  II,  p.  617  (12e  édition). 
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celle  de  la  cour  de  la  Louisiane  (1);  et  lui-même,  quoique 
son  langage  diffère  de  la  crudité  des  juges  américains 
est  au  fond  d'accord.  Dès  que  l'on  n'admet  le  statut  per- 
sonnel qu'à  titre  de  convenance,  tout  dépend  de  l'arbitraire 
de  chaque  Etat,  c'est-à-dire  des  cours  de  justice,  et  les 
cours,  imbues  de  la  doctrine  de  l'intérêt,  se  prononceront 
toujours  en  faveur  des  nationaux  contre  l'étranger.  Story 
dit  que  chaque  nation  se  gouvernera  d'après  des  règles  et 
des  principes  qui  sont  les  plus  propres,  dans  son  opinion, 
à  favoriser  ses  intérêts  substantiels  (2).  Qu'est-ce  que  ces 
intérêts  substantiels?  Si  la  nation  décidait,  on  aurait  une 
règle  générale,  et  par  conséquent  indépendante  des  pas- 
sions qui  sont  en  jeu  dans  les  débats  judiciaires;  mais 
c'est  le  juge  engagé  dans  ce  conflit  d'intérêts  rivaux  qui 
est  appelé  à  prononcer,  et  la  seule  règle  qu'on  lui  donne, 
c'est  de  se  guider  d'après  Y  intérêt  national  ;  pour  lui,  l'in- 
térêt national  sera  toujours  l'intérêt  des  nationaux  qui 
sont  en  cause. 

La  lutte  est  entre  Y  intérêt  et  le  droit.  Or,  le  juge  n'est 
pas  appelé  à  apprécier  des  intérêts,  sa  mission  est  plus 
haute  :  organe  de  la  justice,  il  décide  ce  que  le  droit 
commande.  La  distinction  est  capitale.  L'intérêt  est  chose 
variable  de  son  essence  ;  l'arrêt  de  la  cour  de  la  Louisiane 
en  est  la  preuve  incontestable;  aujourd'hui,  elle  se  décide 
pour  le  statut  personnel,  demain  contre,  au  gré  de  l'in- 
térêt des  nationaux.  Il  n'en  est  pas  de  même  du  droit,  il 
est  toujours  le  même,  tant  que  le  législateur  ne  le  modifie 
point,  et  il  le  modifie  rarement,  parce  que  les  lois  sont 
faites  dans  un  esprit  de  perpétuité,  comme  étant  l'expres- 
sion de  la  justice  éternelle  et  immuable  ;  si  le  législateur  y 
touche,  c'est  pour  les  perfectionner  afin  de  les  rapprocher 
du  type  de  perfection.  La  conséquence,  en  ce  qui  concerne 
notre  débat,  est  importante.  Si  l'on  prend  comme  base 
du  droit  international  privé  le  droit,  on  peut  espérer 
d'arriver  à  l'unité  ;  le  progrès  qu'a  fait  notre  science  en 
est  une  preuve  éclatante  :  aux  hésitations  des  statutaires 

(1)  Burge,  Commentaries  on  colonial  and  foreign  lavo  (partie  I,  chap.  IV, 
p.  27  et  28).  Story,  Conflict  oflaws,  p.  77,  note  2. 

(2)  Story,  Conflict  of  lavo s,  p.  141  etsuiv.,  §  106. 
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l'école  allemande  et  l'école  italienne  ont  substitué  des 
principes,  la  communauté  de  droit,  selon  Savigny,  le 
droit  des  nationalités,  d'après  Mancini.  Qu'importe  que 
ces  principes  soient  encore  contestés,  ils  peuvent  du  moins 
réaliser  l'unité,  et  ils  la  réaliseront  dans  les  limites  du 
possible;  tandis  que,  sur  le  terrain  de  la  courtoisie  ou  de 
l'intérêt,  l'unité  est  radicalement  impossible,  puisque 
chaque  nation  est  juge  de  son  intérêt  et  juge  souverain. 
Ceci  est  un  point  décisif  dans  notre  débat  avec  les 
légistes  anglo-américains. 

84.  Les  légistes  de  la  common  laïc  rejettent  le  statut 
personnel  à  cause  de  ses  inconséquences  et  de  ses  incer- 
titudes. Ils  s'en  tiennent  à  la  réalité  des  coutumes,  c'est- 
à-dire  '"a  la  loi  du  lieu  où  le  fait  juridique  se  consomme, 
lex  loci  contractais  aul  actûs.  C'est  le  principe  des  réalistes. 
Met-il  fin  aux  contradictions  et  aux  incertitudes  des  sta- 
tutaires ?  Il  y  mettrait  fin  si  les  légistes  anglo-américains 
acceptaient  les  conséquences  de  leur  doctrine.  La  souve- 
raineté de  la  loi  territoriale  exclut  logiquement  toute  loi 
étrangère, les  lois  dites  personnelles,  aussi  bien  que  les  lois 
réelles.  C'est  ce  que  Jean  Voet  établit  avec  une  rigueur 
mathématique;  mais  il  avoue  que  si  chaque  loi  est  renfer- 
mée dans  les  limites  de  son  territoire,  les  nations  devraient 
aussi  se  renfermer  dans  ces  limites  :  plus  de  rapports 
internationaux,  chaque  peuple  vivant  d'une  vie  isolée. 
Voet,  qui  était  citoyen  d'une  république  commerçante, 
comprenait  que  son  droit  mordicus  était  impraticable. 
A  plus  forte  raison  l'est-il  pour  les  Anglais  et  les  Améri- 
cains qui  se  partagent  le  commerce  du  monde  et  qui  sont 
devenus  les  facteurs  de  l'univers.  «  L'histoire  du  com- 
merce, dit  Montesquieu ,  est  celle  de  la  communication  des 
peuples.  »  C'est  dire  que  les  peuples  commerçants  ont 
pour  mission  d'établir  eiitre  tous  les  Etats  des  liens  dont 
le  droit  est  l'élément  essentiel.  Les  Anglo-Saxons  sem- 
blent donc  appelés  à  réaliser  la  communauté  de  droit  que 
Savigny  assigne  comme  idéal  au  droit  international  privé. 
Est-ce  que  la  common  laio  atteindra  à  ce  but?  C'est  ici 
qu'on  peut  se  donner  le  spectacle  des  divisions  et  des  con- 
tradictions humaines.  La  common  lato  est  le  droit  féodal, 
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tel  que  Guillaume  le  Conquérant  l'implanta  en  Angleterre 
au  onzième  siècle.  Or,  la  féodalité  est  le  régime  de  l'isole- 
ment; de  là,  la  maxime  de  la  réalité  des  coutumes,  qui 
s'est  maintenue  dans  le  droit  anglo-américain,  et  qui  abou- 
tirait logiquement  à  la  négation  du  droit  civil  interna- 
tional, comme  le  régime  féodal,  s'il  s'était  développé 
d'après  la  logique  des  idées,  aurait  conduit  à  isoler  les 
petits  Etats  qui  se  partageaient  l'Europe  au  moyen  âge. 
L'unité  d'un  droit  qui  s'applique  à  tous  les  peuples  et 
la  common  lato  sont  donc  choses  radicalement  incom- 
patibles. Faut-il  s'étonner  si  l'unité  fait  entièrement  dé- 
faut dans  le  droit  anglo-américain,  notamment  en  ce  qui 
concerne  la  théorie  des  statuts?  Story  lui-même  va  nous 
le  dire. 

Quelle  est  la  conclusion  à  laquelle  il  arrive,  après  avoir 
longuement  exposé  et  discuté  les  diverses  théories  que  les 
légistes  des  divers  pays  enseignent  sur  le  statut  person- 
nel? «  La  vérité  est,  dit-il,  qu'il  n'y  a  point,  à  proprement 
parler,  de  lois  générales  qui  obligent  les  nations  à  cet  égard, 
ni  au  point  de  vue  moral,  ni  au  point  de  vue  politique,  car 
les  règles  que  chacune  d'elles  adopte  ou  rejette  sont  celles 
qui  lui  agréent  ou  qui  lui  répugnent,  selon  l'idée  qu'elle 
se  fait  de  la  justice  et  des  convenances  internationales  ;  ce 
que  l'une  approuve,  l'autre  le  répudie,  et  ce  que  l'une 
repousse,  l'autre  l'accueille  (1).  «  Voilà  bien  la  tour  de 
Babel,  que  Story  reproche  aux  légistes  du  continent,  et  la 
division  s'est  aggravée  au  point  de  devenir  irrémédiable; 
en  effet,  elle  n'existe  plus  seulement  entre  les  auteurs,  elle 
s'étend  aux  peuples,  et  qui  ne  sait  que  les  nations  sont 
encore  plus  égoïstes  que  les  individus?  On  trouve  des 
exemples  admirables  de  dévouement  et  d'abnégation  chez 
des  hommes  d'élite;  tandis  que  les  nations  ont  toujours  et 
partout  agi  dans  l'intérêt  de  leur  ambition  ou  de  ce  qu'elles 
considèrent  comme  leur  grandeur.  Donc  il  faut  conclure, 
dans  la  doctrine  anglo-américaine,  qu'il  y  aura  toujours 
une  collision  d'intérêts  hostiles.  La  conclusion  est  désespé- 
rante, et  l'on  se  demande  à  quoi  bon  écrire  sur  le  droit  inter- 

(1)  Story,  Conflict  oflaws,  p.  74,  §  73,  et  p.  136,  §  98  (de  la  7«  édition.) 
ii.  11 
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national  et  sur  le  conflit  des  lois,  si  c'est  seulement  pour 
apprendre  au  monde  que  les  conflits  seront  éternels.  En 
vérité,  il  valait  bien  la  peine  de  faire  des  reproches  aux 
statutaires,  pour  aboutir  à  un  pareil  aveu! 

Les  légistes  anglo-américains  ont  un  tort,  c'est  de  ne 
pas  remonter  aux  principes  et  de  traiter  le  droit  comme  s'il 
s'agissait  d'une  science  de  faits,  consistant  en  précédents; 
c'est  abaisser  la  science  du  droit,  qui  n'est  rien  si  elle  n'est 
pas  l'organe  de  la  justice  dans  le  domaine  de  la  théorie, 
comme  les  juges  le  sont  dans  la  pratique.  Si,  au  lieu  de 
s'en  tenir  aux  controverses  de  la  doctrine  et  aux  incerti- 
tudes de  la  jurisprudence,  on  recherche  la  loi  qui  préside 
au  travail  séculaire  qui  remonte  jusqu'aux  glossateurs, 
on  s'aperçoit  que  le  désordre  apparent  cache  un  lent 
progrès  vers  l'unité,  et  que  l'incertitude  fait  place  succes- 
sivement à  une  théorie  nouvelle,  qui  concilie  ce  qui 
paraissait  inconciliable,  la  souveraineté  de  la  société  et 
les  droits  des  individus.  Personne  n'est  plus  intéressé  que 
les  Anglo-Américains  à  favoriser  les  relations  entre  tous 
les  Etats  ;  ils  doivent  donc  tenir  à  ce  que  le  droit  règne  entre 
les  hommes  dans  le  monde  entier  ;  or  ce  n'est  pas  la  doctrine 
de  la  réalité  des  statuts  qui  établira  la  communauté  de 
droit;  elle  suppose,  au  contraire,  comme  le  dit  énergiquer 
ment  un  statutaire  (1)  que  les  peuples  sont  ennemis,  aussi 
bien  que  leurs  lois .  Cet  état  d'hostilité  universelle  a  cessé,  les 
peuples  sont  amis,  et  les  hommes  de  tous  les  pays  traitent 
ensemble,  comme  s'ils  étaient  citoyens  d'une  république 
universelle.  Il  existe  effectivement  une  grande  république, 
dans  le  domaine  des  relations  privées  ;  les  Anglais  et  les 
Américains  ne  connaissent  point  de  barrières  nationales 
quand  il  s'agit  de  leur  commerce  ;  ils  ont  brisé  celles  que 
leur  opposaient  la  Chine  et  le  Japon.  Qu'ils  soient  donc 
logiques  et  qu'ils  brisent  aussi  la  barrière  que  leur  com- 
mon  law  élève  entre  la  race  anglo-saxonne  et  les  autres 
peuples.  Ici  l'intérêt  et  le  droit  peuvent  se  donner  la 
main  ;  la  communauté  de  droit  que  les  Allemands  et  les 
Italiens  veulent  établir  par  respect  pour  la  justice  et  pour 

(1)  Boullenois,  voyez  le  t.  Ier  de  ces  Études,  p.  51,  n°21. 
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les  nationalités,  sera  en   même  temps  un  lien  pour  les 
intérêts  du  commerce. 

N°5.    OBJECTIONS  DES  ANGLO-AMÉRICAINS   CONTRE  LE  STATUT  PERSONNEL. 

I 

85.  Parmi  les  objections  que  les  Anglo-Américains 
font  contre  le  statut  personnel,  il  y  en  a  qui  reposent  sur 
des  malentendus.  Il  importe  de  les  écarter,  ce  sera  un 
obstacle  de  moins  au  rapprochement  des  hommes  et  des 
idées.  Nous  avons  rencontré  dans  l'histoire  du  droit  inter- 
national le  système  des  lois  personnelles  qui  régissait  les 
Barbares  après  l'invasion.  On  se  sert  aussi  de  l'expression 
lois  personnelles  ou  statuts  personnels  pour  caractériser 
les  lois  qui  régissent  l'état  et  la  capacité  des  personnes. 
L'identité  du  terme  a  fait  illusion  aux  légistes  anglo- 
américains;  ils  ont  cru  que  la  personnalité  des  statuts 
était  la  reproduction  de  la  personnalité  des  lois  barbares. 
On  prévoit  l'objection  à  laquelle  cette  confusion  donne 
lieu.  La  personnalité  des  Germains  était  une  marque  de 
barbarie;  de  personnelles,  les  lois  sont  devenues  territo- 
riales ;  la  territorialité  est  un  progrès  sur  la  barbarie  ;  donc 
vouloir  rétablir  la  personnalité  des  lois,  c'est  rétrograder 
au  moyen  âge,  pour  mieux  dire  jusqu'à  l'invasion  des 
Barbares  (1). 

Il  y  a  dans  cette  objection  une  singulière  confusion 
d'idées.  D'abord  Wharton,  qui  s'est  fait  l'organe  de  ce 
reproche,  se  trompe  en  identifiant  la  personnalité  des  lois 
barbares  avec  le  statut  personnel  tel  qu'on  l'entend  dans 
la  doctrine  du  droit  international  privé.  J'ai  établi  cette 
différence  dans  la  partie  historique  de  ces  Etudes  (2);  il 
suffit  de  rappeler  que  le  système  des  Barbares  comprenait 
toutes  les  lois,  même  les  lois  pénales,  tandis  que  le  statut 

(1)  Wharton,  On  the  conflict  of  laws,  §§  5-14  :  «  Territory  a  necessity  of 
modem  culture.  >•  S-hmid  {Die  Herrschaft  der  Gesetze  nach  ihren  raum- 
lichen  Grânzen.  Jena  1863)  dit  aussi  que  le  système  territorial  est  un  prin- 
cipe de  l'État  moderne.  Comparez  le  jugement  d'une  cour  d'Ecosse,  dans 
Story,  Conflict  oflaws,  p.  136,  §  97. 

(2)  Voyez  le  t.  Ier  de  ces  Études,  p.  235,  uos  168-177. 
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personnel  ne  concerne  que  les  lois  d'intérêt  privé;  dès 
qu'il  y  a  un  intérêt  social  en  cause,  comme  en  matière 
pénale,  l'étranger  est  régi  par  la  loi  territoriale.  Ainsi  la 
science  moderne  ne  retourne  pas  à  la  barbarie,  elle  tient 
compte  de  l'élément  territorial,  en  tant  quil  se  confond 
avec  l'intérêt  de  la  société;  elle  maintient  donc  le  statut 
réel,  en  considérant  comme  réelles  toutes  les  lois  qui  tou- 
chent aux  droits  de  la  souveraineté.  Jusqu'ici  il  y  a  malen- 
tendu. Si,  à  côté  des  statuts  réels,  nous  plaçons  des  statuts 
personnels,  c'est  parce  que  ces  lois  sont  étrangères  à  la 
souveraineté  et  concernent  uniquement  des  intérêts  privés. 
L'opposition  des  Anglo-Américains  contre  le  statut 
personnel  tient  encore  à  un  malentendu,  en  ce  sens 
qu'ils  ne  distinguent  pas  les  diverses  lois,  et  confon- 
dent celles  qui  règlent  des  intérêts  privés  avec  celles  qui 
sont  de  droit  public.  Je  reviendrai  sur  cette  confusion. 
Pour  le  moment,  il  s'agit  d'un  débat  historique,  et  sur  ce 
terrain  l'erreur  de  Wharton  est  certaine  (1).  Il  suppose 
que  les  premiers  glossateurs  trouvèrent  en  pleine  vigueur 
le  système  de  la  personnalité  des  lois  barbares.  Le 
légiste  américain  ne  cite  aucun  témoignage  à  l'appui  de 
son  assertion  ;  il  a  contre  lui  toutes  les  probabilités.  Pour 
que  le  droit  varie  d'après  les  races,  il  faut  que  la  différence 
des  races  subsiste;  or,  au  douzième  siècle,  on  ne  savait 
plus  ce  que  c'était  qu'un  Franc  salien,  un  Franc  ripuaire, 
un  Bourguignon,  un  Alaman,  un  Lombard  et  un  Romain; 
la  fusion  des  races  avait  mis  fin  à  la  personnalité  du  droit, 
en  même  temps  que  sur  les  ruines  de  l'empire  carlovin- 
gien  s'étaient  élevés  les  petits  Etats  féodaux,  dans  le  sein 
desquels  l'élément  territorial  prit  la  place  de  l'élément 
personnel.  Ainsi  ce  n'est  «pas  la  personnalité  qui  régnait 
au  moyen  âge,  c'est  la  territorialité,  laquelle  avait  pour 
maxime  que  toutes  coutumes  sont  réelles,  ce  qui  est  le 
contre-pied  absolu  de  la  personnnalité  des  lois  barbares. 
La  mission  des  glossateurs  n'était  (Jonc  pas,  comme 
Wharton  le  croit,  de  concilier  le  principe  de  la  person- 
nalité avec  celui  de  la  territorialité  ;  loin  de  là,  ils  réagi- 

(1)  Wharton,  On  the  conflict  oflaws,  p.  678. 
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rent  contre  la  réalité  des  coutumes  qui  écartait  toute  idée 
d'une  loi  personnelle;  ce  qui  le  prouve,  c'est  que  tout  était 
réel  dans  le  système  féodal,  même  la  capacité.  Les  glos- 
sateurs  furent  les  premiers  à  réclamer  une  place  pour  la 
personnalité  humaine;  à  une  époque  où  la  terre  dominait, 
ils  demandèrent  que  l'on  tînt  compte  de  l'état  et  de  la 
capacité  des  personnes  et  qu'on  la  réglât,  non  par  la  loi 
du  territoire,  mais  par  celle  du  domicile. 

Wharton  a  encore  une  idée  plus  singulière  ;  il  rattache 
la  personnalité  du  droit  à  la  domination  d'une  tribu  con- 
quérante et  d'une  caste  de  guerriers  (1).  Il  est  vrai  que, 
dans  l'opinion  de  Savigny,  la  personnalité  des  lois  s'établit 
après  la  conquête  ;  mais  il  ne  dit  pas,  et  personne  n'a 
jamais  dit,  que  la  domination  des  Francs  saliens  soit  pour 
quelque  chose  dans  la  diversité  des  lois  suivant  les  races. 
Les  Francs  laissèrent  aux  vaincus,  Romains  et  Germains, 
leurs  coutumes  ;  si  les  Romains  n'avaient  que  la  moitié 
de  la  composition  à  laquelle  les  Barbares  avaient  droit, 
cela  tient  à  l'orgueil  du  Barbare  en  face  des  Romains  de 
l'empire  ;  mais  il  n'y  avait  pas  l'ombre  d'une  caste,  l'aris- 
tocratie féodale  n'existait  encore  qu'en  germe,  il  fallut 
cinq  siècles  pour  qu'elle  se  formât. 

86.  Faut-il  demander,  après  cela,  s'il  est  vrai,  comme 
le  dit  un  juge  écossais  (2),  que  reconnaître  des  statuts  per- 
sonnels établis  par  des  lois  étrangères,  ce  serait  rétro- 
grader à  la  barbarie  des  lois  personnelles  qui  variaient 
d'après  les  races?  Il  y  a,  il  est  vrai,  un  élément  de  bar- 
barie danslesystème  des  lois  quel'on  nomme  personnelles; 
les  Germains  n'avaient  aucune  notion  de  l'Etat,  de  la  sou- 
veraineté ;  ils  ne  connaissaient  que  des  relations  person- 
nelles, d'intérêt  privé.  Voilà  une  marque  de  barbarie. 
L'idée  de  souveraineté  commença  à  se  faire  jour  dans  les 
petits  Etats  féodaux,  et  elle  y  prit  le  caractère  de  territo- 
rialité; en  ce  sens,  les  Anglo-Américains  ont  raison  de  dire 
que  la  territorialité  a  été  un  progrès.  Mais  il  y  a  aussi 
dans  la  territorialité  féodale'  un  principe  barbare,  c'est 
qu'elle  subordonne  l'homme  au  sol,  à  tel  point  que  la  pér- 
il) Wharton,  Conflict  oflaws,  p.  21. 
(2)  Lord  Meadowbank  (Story,  Conflict  of  laws,  p.  136  de  la  7e  édition). 
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sonne  devient  l'accessoire  d'une  chose.  Eh  bien,  cette  bar- 
barie se  trouve  au  fond  de  la  réalité  des  lois  que  les 
légistes  d'Angleterre  et  des  Etats-Unis  préconisent  comme 
une  conquête  de  la  civilisation.  Qu'ils  veuillent  bien 
écouter  notre  Bourgoingne  ;  le  jurisconsulte  belge  leur 
apprendra  ce  que  c'est  qu'un  statut  réel. 

Un  glossateur  dit  que  les  biens  sont  l'accessoire  de  la 
personne.  Ne  serait-ce  pas  l'avis  des  Anglo- Américains, 
la  race  la  plus  personnelle  qui  existe?  Personne,  je  pense, 
ne  contestera  le  principe.  Eh  bien,  le  réalisme  dit  le  con- 
traire. Bourgoingne  commence  par  déclarer  que  les  biens 
sont  pour  l'homme  le  sang  et  l'âme.  C'est  dire  que  les 
biens  sont  la  chose  principale  ;  l'homme  qui  n'a  pas  de 
biens,"  dit  notre  légiste,  ressemble  à  un  mort  au  milieu 
des  vivants.  Il  décide,  en  conséquence,  que  la  personne 
suit  la  loi  des  immeubles  et  prend  leur  nature  :  la  per- 
sonne est  attirée  par  les  biens,  dominée  par  les  choses. 
Les  glossateurs  enseignaient,  comme  nous  le  faisons,  que 
le  statut  personnel  s'étend  aux  biens  situés  hors  du  terri- 
toire. Notre  légiste  féodal  traite  cette  idée  de  folie  :  ce 
sont  les  biens  qui  rendent  les  personnes  capables  ou  inca- 
pables, comme  au  moyen  âge  la  terre  rendait  les  hommes 
nobles  ou  serfs  (1).  Voilà  la  doctrine  de  la  réalité  dans 
toute  sa  force,  mais  aussi  dans  toute  sa  crudité.  Je  doute 
qu'elle  soit  du  goût  des  Anglo-Saxons,  la  race  qui  tient 
le  plus  à  son  individualité.  Faire  de  l'homme  l'accessoire 
du  sol,  c'est  aussi  une  barbarie.  Et  c'est  cependant  cette 
barbarie  qui  se  trouve  au  fond  de  la  théorie  des  réalistes, 
laquelle  est  celle  des  légistes  anglo-américains.  C'est  encore 
une  barbarie  que  de  poser  comme  principe  que  la  loi  ter- 
ritoriale commande,  en  maîtresse  absolue,  aux  hommes  et 
aux  choses.  Telle  est  également  la  doctrine  des  réalistes  : 
c'est  le  sens  de  leur  maxime  favorite,  que  les  coutumes  sont 
réelles;  elles  sont  réelles  parce  qu'elles  sont  souveraines, 
et  cette  souveraineté  absorbe  tout,  hommes  et  choses. 
Dans  cet  ordre  d'idées,  il  ne  peut  être  question  d'un  sta- 
tut personnel,  mais  il  faut  ajouter  que  c'est  une  idée  bar- 

(1)  Voyez  le  t.  1er  de  ces  Études,  n°  307,  p.  442. 
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bare,  car  elle  ne  reconnaît  aucun  droit  à  l'étranger;  le 
souverain  peut  lui  défendre  de  mettre  le  pied  sur  son  ter- 
ritoire, et  s'il  consent  à  l'y  recevoir,  c'est  pour  mettre  la 
main  sur  lui,  et  pour  l'assujettir  en  tout  à  sa  volonté. 
Voet,  le  plus  logique  des  réalistes,  reconnaît  tous  ces 
droits  à  la  souveraineté  territoriale. 

Je  demanderai  encore  une  fois  aux  légistes  anglo-améri- 
cains si  cette  souveraineté  est  de  leur  goût.  C'est  aussi  une 
barbarie,  mais  inverse  de  celle  qu'ils  reprochent  aux  Ger- 
mains. Les  conquérants  de  l'Empire  n'avaient  aucune  idée 
de  l'Etat,  ni  d'une  puissance  souveraine  ;  c'était  rendre  la 
société  impossible,  et  tout  abandonner  aux  forces  indivi- 
duelles, ce  qui,  à  une  époque  de  barbarie,  devait  conduire 
au  règne  de  la  violence,  et  à  la  destruction  de  l'idée  même 
d'une  justice  sociale.  Si  les  Barbares  ignoraient  l'Etat,  par 
contre  les  Anglo-Américains  oublient  que  l'homme  a  des 
droits,  et  que  l'Etat  a  pour  mission  de  les  sauvegarder. 
Pour  être  juste,  il  faut  ajouter  que  les  deux  principes  ont 
leur  légitimité,  à  condition  qu'on  les  renferme  dans  leur 
sphère.  L'individualisme  germanique  est  la  première  ma- 
nifestation de  ce  principe  de  liberté  individuelle  qui  carac- 
térise les  peuples  modernes,  et  surtout  la  race  anglo- 
saxonne.  Si  les  légistes  étudiaient  l'histoire  à  un  point  de 
vue  philosophique,  ils  se  garderaient  de  qualifier  de  bar- 
bare le  sentiment  de  personnalité  qui  animait  nos  ancêtres, 
quelque  exagéré  qu'il  soit.  Et  il  faut  rendre  justice  aussi  à 
l'idée  de  souveraineté,  sans  laquelle  la  coexistence  des 
hommes  en  société  serait  impossible.  Il  y  a  donc  une  part 
à  faire  aux  deux  éléments  qui  semblent  s'exclure  l'un  l'au- 
tre. Toute  la  science  du  droit  international  privé  dépend 
de  ce  partage.  On  peut  la  réduire  à  ces  deux  propositions  : 
les  lois  d'intérêt  privé  sont  du  domaine  de  l'individu  et 
de  la  loi  personnelle  qui  le  gouverne  :  les  lois  d'intérêt 
public  sont  du  domaine  de  la  loi  territoriale.  Dans  le  con- 
flit des  deux  lois,  celle  de  l'étranger  et  celle  du  ter- 
ritoire, la  loi  territoriale  l'emporte  quand  il  s'agit  d'un 
intérêt  social.  Pour  mieux  dire,  il  n'y  a  plus  de  conflit 
entre  la  loi  personnelle  et  la  loi  réelle,  chacune  est  souve- 
raine dans  sa  sphère. 
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II 

87.  Les  droits  que  je  reconnais  à  la  puissance  souve- 
raine me  conduisent  à  une  autre  objection  contre  le  statut 
personnel  ;  et  ici  on  peut  donner  entière  satisfaction  aux 
légistes  anglo-saxons.  Il  s'agit  encore  une  fois  d'un 
malentendu.  Les  Anglais  et  les  Américains  disent  que 
l'on  ne  peut  admettre  le  statut  personnel  ou  national  de 
l'étranger,  parce  qu'on  serait  obligé  de  légitimer  toutes 
les  iniquités,  toutes  les  immoralités  des  lois  étrangères, 
en  ce  sens,  du  moins,  qu'on  devrait  en  permettre  l'ap- 
plication à  titre  de  statut  national.  Voici  les  Chinois  qui 
viennent  s'établir  en  masse  aux  Etats-Unis,  non  pas, 
comme  les  émigrants  de  l'Europe,  pour  se  fondre  dans  la 
population  américaine,  en  prenant  les  idées  et  les  senti- 
ments de  la  race  anglo-saxonne  ;  ils  ne  se  fixent  pas  à  de- 
meure en  Amérique,  ils  conservent  leur  domicile  et  leur 
nationalité,  pour  retourner  dans  leur  patrie  après  qu'ils 
auront  fait  fortune.  Les  Chinois,  si  l'on  admet  le  statut 
personnel,  seront  donc  régis  par  la  loi  chinoise  ;  si  celle-ci 
leur  permet  la  polygamie,  ils  pourront  contracter  aux 
Etats-Unis  des  unions  polygamiques.  Le  père  a,  en  Chine, 
un  pouvoir  despotique  sur  ses  enfants,  à  tel  point  que, 
pendant  sa  vie,  l'enfant  n'est  pas  lié  par  les  obligations 
qu'il  contracterait  ;  il  en  résulte  qu'aux  Etats-Unis,  les 
Américains  n'auront  pas  d'action  contre  leurs  débiteurs 
tant  qu'ils  sont  sous  puissance  paternelle.  C'est  pis  que 
de  recevoir  des  lois  qui  émanent  d'une  souveraineté  étran- 
gère, ce  serait  acclimater  sur  notre  territoire  la  barbarie 
chinoise.  Quel  est  l'Etat  qui  voudrait  légitimer  l'immora- 
lité et  la  servitude,  au  nom  du  statut  personnel?  Il  y  a  une 
loi  qui  domine  tout,  c'est  celle  de  la  civilisation  chré- 
tienne, base  de  la  moralité  et  de  la  liberté.  Que  les  Chi- 
nois gardent  leurs  lois  ;  mais  défendons-leur  de  les  prati- 
quer chez  nous,  quand  elles  contrarient  les  principes  du 
christianisme  (i). 

88.  Les  malentendus  abondent  dans  cet  acte  d'accusa- 


(1)  Wharton,  Conflict  of  laws,  p.  26,  §  10. 
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tion.  Laissons  d'abord  de  côté  le  christianisme,  base  de  la 
moralité  et  de  la  liberté  (1).  Si  Wbarton  veut  ouvrir  les 
livres  sacrés  de  l'Ancienne  Loi,  il  y  trouvera  l'immoralité 
de  la  polygamie,  autorisée  par  une  prétendue  révélation; 
et  il  n'a  qu'à  jeter  les  yeux  autour  de  lui  pour  trouver  une 
détestable  secte  qui  invoque  précisément  la  Bible  pour 
légitimer  les  unions  polygamiques.  Quant  à  la  liberté 
chrétienne,  le  légiste  américain  se  fait  une  étrange  illu- 
sion s'il  croit  qu'il  est  question,  dans  l'Evangile,  de  la 
liberté  civile  et  politique  :  qu'il  lise  les  Epîtres  de  saint  Paul, 
et  il  apprendra  que  les  esclaves  ne  doivent  pas  même  dé- 
sirer d'être  libres;  et  sans  remonter  jusqu'à  l'Ecriture  sainte, 
il  n'a  qu'à  relire  les  sermons  des  prêtres  esclavagistes,  il 
y  trouvera  tout  un  attirail  de  témoignages  chrétiens  en 
faveur  de  la  servitude.  Si  nous  sommes  libres,  nous  le 
devons  au  vif  sentiment  de  liberté  qui  animait  les  races 
germaniques.  Et  si  notre  moralité  est  supérieure  à  celle 
des  peuples  de  l'Orient,  il  faut  tenir  compte  encore  de 
l'élément  de  race  ;  la  pureté  de  l'Evangile  n'a  pas  empêché 
le  monde  romain  de  périr  dans  la  pourriture  ;  si  le  chris- 
tianisme a  civilisé  les  Barbares,  de  leur  côté  les  Barbares 
ont  été  les  auxiliaires  providentiels  de  la  religion  chré- 
tienne (2). 

Il  y  a  un  autre  malentendu  dans  le  reproche  que  Whar- 
ton  fait  au  statut  personnel,  c'est  que  ce  statut  est  hors  de 
cause  quand  il  s'agit  de  lois  étrangères  qui  sont  contraires 
à  la  morale  et  à  la  liberté.  Qui  a  jamais  dit  que  la  person- 
nalité des  statuts  permet  à  des  étrangers  de  pratiquer  la 
polygamie?  Nos  lois  punissent  la  polygamie  comme  un 
crime;  etle  crime  deviendrait-il  légitime  si  une  loi  étrangère 
l'autorisait?  Cette  loi  fût-elle  une  loi  prétenduement  révé- 
lée, il  y  a  une  loi  qui  est  au-dessus  de  la  révélation, 
c'est  la  loi  pénale  qui  sauvegarde  l'existence  de  la  société. 
Quant  à  la  liberté,  civile  et  politique,  elle  n'est  pas  non 
plus  mise  en  danger  par  la  personnalité  des  statuts.  Il  a 
toujours  été  reconnu  que  le  statut  personnel  ne  peut  être 

(1)  Comparez  le  t.  Ier  de  ces  Études,  p.  183,  nos  125-130. 

(2)  Voyez  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  l'humanité^  t.  IV,  Le  Christia- 
nisme, et  t.  V,  Les  Barbares  et  le  Catholicisme. 
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opposé  aux  lois  qui  concernent  l'intérêt  social  :  et  y  a-t-il 
un  plus  grand  intérêt  pour  la  société  que  la  liberté  sous 
toutes  ses  faces  ?  L'existence  de  la  société  est  en  cause  là 
où  la  liberté  est  compromise.  Et  ce  n'est  pas  le  statut  per- 
sonnel qui  la  compromet  ;  car  si  le  statut  de  l'étranger  y 
était  contraire,  il  serait  sans  force  devant  la  loi  des  lois, 
celle  qui  établit  la  liberté  comme  base  de  la  société  civile. 
Il  faut  donc  écarter  tous  les  reproches  que  les  légistes 
américains  adressent  à  la  personnalité  des  statuts  (1). 
Non,  le  système  des  castes  ne  s'introduira  pas  dans  les 
pays  où  règne  l'égalité,  si  des  statuts  étrangers  admet- 
taient les  castes  ou  les  privilèges  de  l'aristocratie.  Non, 
la  tyrannie  religieuse,  avec  ses  excommunications  et  ses 
jugements  d'infamie,  ne  s'implantera  pas  dans  les  Etats 
qui  pratiquent  la  liberté  religieuse  ;  on  arrêtera  à  la  fron- 
tière les  statuts  qui  la  violent,  parce  que  ces  statuts  sont 
essentiellement  territoriaux,  et  sont  par  conséquent  ren- 
fermés dans  leur  territoire.  Non,  les  Etats-Unis  n'ont  rien 
à  craindre  du  papisme;  au  moins  ce  n'est  pas  de  la  doc- 
trine du  statut  personnel  que  viendra  le  danger,  puisque 
le  statut  papiste  est  dominé  par  la  loi  territoriale;  que 
celle-ci  veille  à  ce  que  le  catholicisme  ultramontain  ne 
pénètre  pas  sous  le  masque  mensonger  de  liberté  :  là  est 
le  vrai  ennemi. 

89.  Cela  est  d'une  telle  évidence  que  l'on  se  demande 
comment  les  légistes  anglo-américains" peuvent  invoquer, 
contre  le  statut  personnel,  des  hypothèses. où  il  n'y  a  pas 
lieu  d'appliquer  le  statut.  Ils  donnent  une  autre  forme  à 
l'objection.  Si  l'on  écarte  le  statut  personnel  quand  il  est 
en  conflit  avec  l'intérêt  social,  c'est  en  dérogeant  au  prin- 
cipe qui  admet  le  statut  de  l'étranger  dès  qu'il  s'agit  de 
son  état  et  de  sa  capacité.  Pour  empêcher  l'application 
des  lois  étrangères  quand  elles  compromettent  les  droits 
de  la  société,  on  est  obligé  de  multiplier  les  exceptions  à 
tel  point  qu'elles  absorbent  la  règle.  N'est-ce  pas  une 
preuve  que  le  principe  même  est  faux  (2)?  C'est,  me  sem- 


(1)  Wharton,   Conflict  of  laios,  p.  91,  §  100,  et  p.  95.  §   104  a.  Story 
Conflict  oflaivs,  p.  35,  §§  91  et  92. 

(2)  Story,  Conflict  of  laws,  p.  136,  §  98, 
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ble-t-il,  un  nouveau  malentendu.  Supposons  qu'il  s'agisse 
d'exceptions  au  statut  personnel,  quelque  nombreuses 
qu'elles  fussent,  il  faudrait  dire  qu'elles  confirment  la 
règle  ;  on  n'a  jamais  dit  de  l'exception  qu'elle  détruit  la 
règle.  Mais  il  faut  aller  plus  loin  :  dans  l'espèce,  il  ne  s'agit 
pas  d'exceptions.  Le  statut  personnel  n'est  pas  plus  une 
exception  au  statut  réel,  que  le  statut  réel  n'est  une  excep- 
tion au  statut  personnel.  Il  y  a  deux  ordres  de  lois,  les 
unes  d'intérêt  général,  les  autres  d'intérêt  privé  :  les  pre- 
mières sont  réelles  en  ce  sens  qu'elles  l'emportent  sur  tout 
statut  personnel  qu'on  voudrait  invoquer  contre  elles: 
les  autres,  qui  sont  attachées  à  la  personne  et  la  suivent 
partout,  parce  que  la  souveraineté  territoriale  n'a  ni 
intérêt  ni  droit  de  s'y  opposer.  Ce  qui  a  trompé  les 
légistes  anglo-américains,  c'est  que,  dans  l'ancien  droit,  on 
avait  commencé  par  admettre  comme  règle  absolue  que 
toutes  coutumes  sont  réelles  ;  c'est  par  dérogation  à  cette 
règle,  donc  à  titre  d'exception,  que  les  glossateurs,  puis 
les  statutaires  français  et  belges  admirent  la  personnalité 
des  statuts  qui  règlent  l'état  et  la  capacité  des  personnes. 
De  là  d'interminables  controverses  pour  déterminer  les 
limites  de  la  règle  et  celles  de  l'exception.  La  raison  en 
est  que  le  point  de  départ  est  faux  ;  on  ne  peut  pas  dire 
que  toute  coutume  est  réelle,  et  l'on  ne  peut  pas  dire  non 
plus  que  toute  coutume  est  personnelle;  les  lois  sont  réelles 
ou  personnelles  selon  qu'elles  ont  pour  objet  l'intérêt  gé- 
néral ou  l'intérêt  privé  ;  ce  sont  deux  ordres  d'idées  tout 
différents,  ce  qui  exclut  le  rapport  de  la  règle  et  de  l'ex- 
ception. 

OO.  Telles  sont  les  objections  des  Anglo-Américains. 
Elles  ont  trouvé  de  l'écho  en  Allemagne,  où  tous  les  sys- 
tèmes sont  accueillis  avec  une  facilité  un  peu  trop  grande. 
Toutefois  cette  lutte  de  théories  a  un  bien,  c'est  qu'elle 
met  les  principes  en  évidence,  et  elle  en  découvre  le 
côté  faible.  La  personnalité  a  des  inconvénients.  Je  sup- 
pose qu'une  personne  ne  puisse  être  propriétaire  d'un  im- 
meuble dans  son  pays  ;  il  en  est  ainsi  des  catholiques  en 
Suède.  C'est  un  statut  personnel  :  suivra-t-il  les  catho- 
liques suédois  en  France  et  dans  les  autres  pays  où  rè- 
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gnent  la  liberté  religieuse  et  la  liberté  civile?  Si  l'on  admet 
le  statut  personnel,  dit  Bar,  il  faut  répondre  affirmative- 
ment; mais  alors,  ajoute- t-il,  on  se  met  en  opposition  avec 
le  principe  que  les  étrangers  sont  assimilés  aux  indigènes 
pour  la  jouissance  des  droits  privés  (1).  Je  réponds  qu'on 
se  met  encore  en  opposition  avec  le  principe  fondamental 
du  droit  civil  international;  les  statuts  qui  tiennent  à 
l'intérêt  public  sont  réels,  en  ce  sens  qu'ils  ne  dépassent 
point  le  territoire  où  ils  ont  été  portés.  Or,  tels  sont  les 
statuts  qui  établissent  des  incapacités  civiles  fondées  sur 
des  motifs  religieux,  disons  mieux  :  sur  des  préjugés. 
L'homme  a-t-il  un  plus  grand  intérêt  que  la  religion? 
Cela  est  surtout  vrai  là  où  la  religion  domine  l'Etat,  à  tel 
point  qu'elle  lui  impose  même  ses  préjugés.  Donc  le  statut 
qui  donne  des  privilèges  civils  aux  croyants,  et  qui  place 
les  non-croyants  dans  un  état  d'infériorité  et  d'incapacité, 
est,  au  point  de  vue  de  la  loi  territoriale,  un  statut  d'in- 
térêt public,  partant,  limité  au  territoire.  D'autre  part, 
dans  les  pays  où  la  liberté  religieuse  existe,  cette  liberté 
est  aussi  une  des  bases  de  l'ordre  social;  ce  serait  donc 
porter  atteinte  à  une  loi  fondamentale  que  d'y  appliquer 
des  incapacités  civiles  qui  violent  l'égalité  des  cultes  et 
des  citoyens. 

La  réponse  est  péremptoire  en  ce  qui  regarde  la  ques- 
tion des  statuts.  C'est  l'application  des  principes  généraux 
qui  régissent  le  statut  réel  :  il  domine  le  statut  personnel 
qui  lui  est  contraire,  et  il  est  sans  autorité  hors,  du  terri- 
toire. Toujours  est-il  qu'il  en  résultera,  en  fait,  une  sin- 
gulière anomalie  :  le  Suédois  jouira,  en  France,  d'un  droit 
qu'il  n'a  point  dans  sa  patrie,  et  le  Français  sera  exclu, 
en  Suède,  d'un  droit  qui,  en  France,  forme  le  droit  com- 
mun. Cette  anomalie  découle  d'une  autre  anomalie  qui  est 
plus  étrange  encore  :  c'est  que  le  droit  public,  ou  l'intérêt 
général,  a  des  conséquences  contraires  dans  les  divers 
pays.  En  Suède,  il  est  de  droit  public  que  les  catholiques, 
indigènes  ou  étrangers,  ne  jouissent  point  de  la  liberté 
civile,  et  soient,  par  conséquent,  incapables  d'être  pro- 

(1)  Bar,  Das  internationale  Privatrecht,  p.  153,  §  45. 
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priétaires;  tandis  qu'en  France,  le  droit  public  veut  que 
les  catholiques  et  les  protestants,  indigènes  ou  étrangers, 
jouissent  des  mêmes  droits  civils,  et  qu'ils  aient  la  faculté 
d'acquérir  des  propriétés  immobilières.  Cela  est  vrai,  mais 
il  ne  faut  pas  imputer  ces  absurdités  à  la  doctrine  des 
statuts,  elles  ont  une  cause  plus  profonde;  c'est,  dans  l'es- 
pèce, un  préjugé  de  religion,  le  plus  difficile  à  guérir, 
parce  qu'on  inculque  ces  erreurs  à  l'homme  dès  son  en- 
fance. Il  faut  en  attendre  la  guérison  du  progrès  des 
lumières,  lent,  il  est  vrai,  mais  certain. 

91.  Ces  anomalies  donnent  lieu  à  une  nouvelle  objec- 
tion, qui  est  plutôt  une  difficulté.  Comment  déterminer  ce 
qui  est  d'intérêt  public  et  ce  qui  est  d'intérêt  privé  (i)?  En 
théorie,  la  solution  est  facile.  L'intérêt  social  dépend 
de  l'organisation  politique  et  civile  de  chaque  Etat;  et 
comme,  dans  la  condition  actuelle  de  l'humanité,  il  n'y  a 
pas  de  pouvoir  supérieur  aux  diverses  nations,  chacune 
est  maîtresse  souveraine  de  régler  ses  intérêts  comme  elle 
l'entend  ;  c'est  dire  que  la  décision  de  ce  qui  est  d'intérêt 
général  ou  individuel  dépend  de  l'Etat  intéressé,  donc  de 
la  loi  et  des  tribunaux  qui  en  sont  les  interprètes  ;  par 
conséquent,  en  cas  de  conflit,  c'est  le  juge  qui  décide  sou- 
verainement quelle  loi  est  réelle,  c'est-à-dire  d'intérêt 
social. 

Mais  cette  solution  ne  met  pas  fin  à  l'anomalie,  elle  la 
révèle  au  contraire  et  prouve  qu'elle  est  irrémédiable.  Les 
lois  sont  impuissantes  ;  leur  empire  est  renfermé  dans  les 
limites  du  territoire  sur  lequel  s'étend  le  pouvoir  du  légis- 
lateur, et  chaque  législateur  décide  d'après  les  sentiments 
et  les  idées,  et  il  faut  ajouter,  d'après  les  préjugés  de  la 
nation.  Ecoutez  un  législateur  catholique  :  il  dira  que  le 
divorce  est  une  violation  de  la  loi  divine,  et  que  la  nou- 
velle union  que  les  époux  divorcés  contractent  est  un 
concubinage  légal.  Le  législateur  protestant,  au  contraire, 
dira  que  le  divorce  est  l'exercice  d'un  droit  naturel,  que 
c'est  une  faculté  que  la  loi  ne  peut  pas  même  enlever  à 
l'homme,  et  que  ce  droit  est  la  sauvegarde  de  la  moralité. 

(1)  Wàchter,  dans  VArchiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXV,  p.  21  et  22. 
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Essayera-t-on  de  concilier  ces  prétentions  contraires  en 
recourant  à  des  conventions  internationales  ?  L'incompati- 
bilité est  telle,  qu'elle  rendra  toute  négociation  impossible; 
les  catholiques  ne  peuvent  point  céder  sur  une  loi  divine, 
et  les  protestants  ou  libres  penseurs  ne  consentiront  pas 
à  réprouver  un  droit  qui  pour  eux  est  une  condition  de 
moralité.  Ce  n'est  pas  à  dire  qu'il  faille  à  tout  jamais  re- 
noncer à  une  entente  ;  l'accord  finira  par  se  faire  ;  les  pré- 
jugés religieux  s'affaiblissent  à  mesure  que  les  hommes 
s'éclairent;  il  faut  répandre  l'instruction  à  flots,  et  la  di- 
riger de  façon  que  les  consciences  s'affranchissent  du  joug 
des  superstitions  et  de  l'intolérance.  Alors  les  peuples 
pourront  s'entendre,  sur  le  terrain  de  la  communauté  de 
droit,  c'est-à-dire,  de  l'égalité  de  tous  les  hommes  quelles 
que  soient  leurs  croyances.  Il  ne  faut  pas  pour  cela  unité 
de  foi  ou  de  religion,  il  suffit  que  l'on  reconnaisse  à  chaque 
homme  le  droit  de  penser  et  d'agir  d'après  ses  convic- 
tions ;  et  c'est  là  plus  qu'un  droit,  c'est  un  devoir. 

92.  Il  y  a  une  objection  plus  grave  contre  la  person- 
nalité des  statuts,  c'est  l'intérêt  des  tiers.  Nous  l'avons 
déjà  rencontrée  clans  la  jurisprudence  et  la  doctrine  fran- 
çaise. Un  étranger,  incapable  d'après  son  statut  person- 
nel, mais  capable  d'après  la  loi  du  territoire  où  il  se 
trouve,  contracte  avec  un  indigène,  lequel  ignore  l'inca- 
pacité de  celui  avec  qui  il  traite.  L'étranger  pourra-t-il 
demander  la  nullité  de  la  convention  ?~Oui,  si  l'on  admet 
le  statut  personnel  sans  restriction  ;  mais  dans  ce  cas, 
l'intérêt  des  nationaux  sera  lésé  •;  et  sans  qu'il  y  ait  une 
imprudence  à  leur  reprocher,  on  le  suppose.  Cela  n'est 
pas  juste,  dit-on,  il  faut  que  l'on  donne  au  juge  un  pouvoir 
d'appréciation  :  il  maintiendra  la  convention  si  le  Fran- 
çais n'est  pas  en  faute,  il  l'annulera  s'il  a  été  imprudent 
ou  négligent  (i). 

Les  Anglo-Américains  se  préoccupent  beaucoup  de  cette 
face  de  la  doctrine  des  statuts  ;  ils  tiennent  avant  tout  à 
ce  que  les  contrats  soient  stables,  et  à  ce  que  les  parties 
puissent  traiter  avec  une  entière  sécurité.  Voilà  pourquoi 

(1)  Voyez  plus  haut,  p.  82,  n08  48-51. 
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ils  ne  se  contentent  pas  de  la  restriction  que  la  jurispru- 
dence française  apporte  au  statut  personnel  ;  ils  se 
refusent  à  admettre  le  statut  même,  parce  que,  dans  son 
application,  il  entrave  et  trouble  les  relations  commer- 
ciales. Il  faut  d'abord  les  écouter,  car  ils  parlent  au  nom 
d'un  grand  intérêt,  celui  du  commerce.  Un  des  premiers 
et  des  plus  savants  jurisconsultes  qui  aient  écrit  sur  le 
droit  civil  international,  Burge  suppose  qu'un  Espagnol 
âgé  de  vingt-trois  ans,  contracte  en  Angleterre  ;  d'après 
son  statut  personnel ,  il  est  mineur  et  incapable  tant  qu'il 
n'a  pas  atteint  sa  vingt-cinquième  année  ;  d'après  la  loi 
anglaise,  il  est  majeur  et  capable.  Pourra-t-il  invoquer 
son  statut  personnel  pour  demander  la  nullité  du  contrat  ? 
Non  ;  dans  un  pays  où  les  hommes  sont  majeurs  à  vingt 
et  un  ans,  toute  personne  arrivée  à  cet  âge  doit  être 
réputée  capable.  Vainement  dirait-on  que  l'Anglais  qui 
traite  avec  un  étranger  doit  connaître  sa  condition,  donc 
son  état  et  son  incapacité,  d'après  le  vieil  adage  :  «  Qui 
cum  alio  contrahit,  vel  est,  vel  débet  esse  non  ignarus 
conditionis  ejus.  »  Cela  est  vrai  et  fondé  en  raison.  Quand 
deux  Anglais  ou  deux  Espagnols  traitent  ensemble,  ils 
peuvent  et  doivent  connaître  les  lois  qui  les  régissent,  on 
peut  au  moins  présumer  qu'ils  les  connaissent.  Mais  on 
ne  peut  certes  pas  présumer  qu'un  Anglais  connaisse  les 
lois  d'Espagne,  ou  qu'un  Espagnol  connaisse  les  lois  d'An- 
gleterre. Encore  serait-on  en  droit  d'exiger  que  celui  qui 
traite  en  pays  étranger  s'enquière  des  lois  qui  y  sont  en 
vigueur  ;  il  en  a  les  moyens,  puisqu'il  peut  consulter  un 
avocat  ;  mais  comment  un  Anglais  pourrait-il  avoir  con- 
naissance des  lois  qui  régissent  les  étrangers  ?  Et  dès  que 
la  connaissance  des  lois  étrangères  est  impossible,  il  serait 
contraire  à  l'équité  de  leur  donner  effet  au  préjudice  de 
ceux  qui  n'ont  pu  les  connaître  (1).  C'est  la  raison  pour 
laquelle,  dit  un  légiste  moderne,  la  doctrine  des  statuts 
personnels  n'a  jamais  été  reçue  en  Angleterre  :  «  Tant  que 
la  loi  anglaise  restera  ce  qu'elle  est,  il  faut  admettre 
comme  règle  certaine  qu'elle  exclut  l'application  de  toute 

U)  Burge.  Commentarie  son  colonial  andforeign  taic(partie  I,  chap.IV, 
p.  27  et  28). 
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loi  étrangère  concernant  l'état  ou  la  capacité,  quand  il 
s'agit  d'un  contrat  passé  en  Angleterre  (1).  » 

Il  en  est  de  même  aux  Etats-Unis,  là  où  règne  la  com- 
mon  law:  Story  reproduit  l'argumentation  de  Burge  et,  il 
faut  l'avouer,  elle  a  encore  plus  de  force  dans  un  pays  qui 
reçoit  chaque  année  des  milliers  d'étrangers  et  qui  est 
séparé  de  l'Europe  par  l'immensité  de  l'Océan.  Comment 
veut-on  que  les  Américains  connaissent  les  lois  de  toutes 
les  nations  européennes,  alors  que  les  légistes  eux-mêmes 
les  ignorent  ?  Et  est-il  équitable  de  rompre  les  contrats 
qu'ils  font,  en  leur  appliquant  des  lois  qu'il  leur  est  impos- 
sible de  connaître  ?  Il  est  bien  plus  juste  de  soumettre  les 
parties.contractantes  aux  lois  du  pays  où  elles  traitent  ;  les 
étrangers  comme  les  indigènes  peuvent  acquérir  facilement 
la  connaissance  de  ces  lois.  De  cette  manière,  les  parties 
traiteront  en  toute  sécurité.  La  plus  simple  prudence  doit 
engager  les  étrangers  à  s'enquérir  des  lois  du  pays  où  ils 
se  trouvent  avant  de  souscrire  une  convention  ;  s'ils  ne  le 
font  pas,  ils  doivent  subir  les  conséquences  de  leur  impru- 
dence ;  il.  serait  de  toute  iniquité  qu'ils  pussent  invoquer 
leur  loi  personnelle  que  l'autre  partie  n'a  pu  connaître, 
pour  rompre  un  contrat  que  celle-ci  a  dû  croire  valable. 
Ce  sont  les  paroles  d'un  juge  anglais  que  Story  fait 
siennes  (2). 

9».  Sur  le  terrain  de  l'intérêt,  les  An glo- Américains 
ont  raison.  Mais  la  question  a  une  autre  face.  Quand  on 
parle  du  statut  personnel  d'un  étranger,  que  les  nationaux 
ne  peuvent  connaître,  on  suppose  que  l'étranger  est  inca- 
pable :  c'est  un  mineur,  une  femme  mariée,  un  interdit. 
L'incapacité  est  un  droit  pour  ceux  qui  en  sont  frappés  ; 
la  nature  même  rend  les  mineurs  et  les  aliénés  incapables, 
et  une  loi  à  peu  près  universelle  place  les  femmes  dans  la 
dépendance  du  mari.  Les  incapables  ont  le  droit  de  se 
prévaloir  de  leur  incapacité  ;  c'est  encore  la  loi  commune 
de  toutes  les  nations.  Le  législateur  constate  l'incapacité 
plutôt  qu'il  ne  la  crée,  et  en  accordant  sa  protection  aux 
incapables,  il  remplit  un  devoir  ;  la  loi  doit  veiller  aux 

(1)  Westlake,  Private  international  law,  p.  382,  §  401,  et  p.  384,  §  402. 

(2)  Lord  Stowell  (Story,  Conflict  of  laws,  p,  78,  §  76). 
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intérêts  de  ceux  qui  ne  peuvent  pas  gérer  eux-mêmes 
leurs  affaires.  Reste  à  savoir  si  les  incapables  n'ont  plus 
droit  à  la  protection  qui  leur  est  due,  quand  ils  contractent 
en  pays  étranger  ?  En  principe,  personne  n'oserait  sou- 
tenir que  le  mineur  étranger,  que  l'interdit  étranger  doit 
être  abandonné  à  ses  passions  ou  à  sa  déraison.  La  qua- 
lité d'étranger  est  un  motif  de  plus  pour  que  le  législateur 
entoure  de  sa  sollicitude  ceux  qui  ne  jouissent  plus  de  la 
protection  de  leur  famille,  qu'ils  trouvaient  dans  leur 
patrie.  L'équité  est  ici  d'accord  avec  le  droit  :  les  inca- 
pables doivent  trouver  aide  et  appui  partout.  Or,  il  n'y  a 
qu'un  moyen  de  les  protéger,  c'est  de  reconnaître,  en  pays 
étranger,  leur  état  et  leur  incapacité,  tels  qu'ils  sont  réglés 
par  leur  statut  personnel  ou  national.  La  raison  en  est 
que  le  législateur  de  chaque  peuple  a  seul  qualité  pour 
apprécier  l'influence  que  les  circonstances  physiques, 
intellectuelles  et  politiques  exercent  sur  l'état  des  per- 
sonnes. Et  si  la  loi  nationale  maintient  la  minorité  jusqu'à 
vingt-cinq  ans,  de  quel  droit  la  loi  étrangère  traitera-t-elle 
des  mineurs  comme  majeurs,  et  déclarera-t-elle  capables 
ceux  qui  sont  incapables  ?  Ce  serait  violer  le  droit  de  l'in- 
capable, et  c'est  ce  droit  qui  joue  le  grand  rôle  dans  la 
matière  des  statuts  (1). 

94.  Il  y  a  conflit  entre  le  droit  et  l'intérêt  :  lequel  doit 
l'emporter  l  En  principe,  je  n'hésite  pas  à  répondre  :  le 
droit.  Le  droit  est  une  condition  essentielle  pour  l'exis- 
tence de  la  société.  Détruisez  le  droit,  il  n'y  aura  plus  de 
société  ;  et  que  deviendront  alors  les  intérêts  l  Affaiblissez 
seulement  l'empire  du  droit,  vous  ébranlerez  par  cela 
même  l'édifice  social.  Donc,  le  droit  est  la  loi  suprême. 
Si  l'opposition  entre  le  droit  et  l'intérêt  était  insoluble,  il 
faudrait  se  prononcer  en  faveur  du  droit.  Que  l'on  ne  dise 
point  que  si  tous  les  intérêts  étaient  froissés,  la  société 
aussi  en  souffrirait.  Je  réponds  que  l'intérêt  n'a  point  le 
caractère  absolu  qui  distingue  le  droit.   Le  conflit  ne  se 

(1)  Fœlix  prend  parti  pour  le  droit  contre  la  doctrine  de  l'intérêt  natio- 
nal i  Traité  du  droit  international  privé,  t.  I,  p.  200-203,  §  88,  de  la  4e  édi- 
tion). Dans  le  même  sens,  Lomonaco,  Diritto  civile  internazionale,\>.  153. 
Comparez  Bar,  Bas  internationale  Privatredht,  p.  161,  §  45. 

ii.  12 
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présente  que  dans  les  relations  entre  les  indigènes  et  les 
étrangers.  Or,  quelque  multipliés  que  soient  les  rapports 
entre  les  peuples, les  procès  internationaux  seront  toujours 
un  fait  relativement  rare.  Ouvrez  un  recueil  de  jurispru- 
dence, les  procès  vont  en  augmentant  avec  la  complication 
des  intérêts  ;  mais  le  droit  international  privé  y  occupe 
une  place  très  petite  ;  la  raison  en  saute  aux  yeux,  la 
masse  des  conventions  interviennent  entre  indigènes,  et 
dans  ces  procès  il  n'y  a  pas  de  conflit  entre  le  droit  et  l'in- 
térêt. Que  si  un  indigène  traite  avec  un  étranger,  rien  ne 
l'empêche  de  garantir  ses  intérêts.  Généralement,  la  qua- 
lité de  l'étranger,  sa  nationalité  seront  connues,  et,  par 
suite,  on  pourra  stipuler  des  sûretés,  des  cautionnements, 
des  gages.  Si  l'étranger  ne  fournit  aucune  sûreté,  on  ne  trai- 
tera pas  avec  lui  ;  ce  sera  un  profit  de  moins,  mais  ce  profit 
est  si  minime,  eu  égard  à  la  masse  des  affaires,  que  l'on  ne 
doit  pas  en  tenir  compte  ;  on  ne  peut  surtout  pas  mettre  en 
balance  un  mince  intérêt  d'argent  avec  la  lésion  du  droit. 
Cela  me  paraît  décisif,  même  sur  le  terrain  de  l'intérêt. 

On  a  fait  des  réponses  plus  directes  à  l'objection  puisée 
dans  l'intérêt  des  tiers.  En  effet,  l'objection  subsiste.  Il 
est  souvent  très  difficile  de  savoir  si  une  personne  est 
étrangère  ou  indigène  :  le  commerce,  rapide  de  sa  nature 
et  vivant  de  confiance,  ne  comporte  pas  les  recherches 
minutieuses  auxquelles  on  peut,  à  la  rigueur,  se  livrer 
dans  les  affaires  civiles.  Le  conflit  entre  le  droit  et  l'in- 
térêt, pour  n'être  pas  fréquent,  n'existe  pas  moins.  Nous 
avons  entendu  les  partisans  de  l'intérêt;  il  faut  écouter  les 
défenseurs  du  droit.  La  connaissance  des  lois,  dit-on,  est 
chose  indifférente  quand  il  s'agit  de  la  validité  d'un 
contrat.  Je  puis  être  docteur  en  droit  à  vingt  ans,  et  je 
pourrai  néanmoins,  parce  que  je  suis  mineur,  demander 
la  revision  des  contrats  que  je  fais.  Les  majeurs  eux- 
mêmes  restent  presque  toujours  dans  l'ignorance  de  leurs 
lois  nationales  ;  leurs  conventions  n'en  sont  pas  moins 
valables.  Les  Anglais  disent  qu'ils  ne  sont  pas  à  même  de 
connaître  les  lois  personnelles  de  l'étranger  :  ne  pour- 
rait-on pas  leur  demander  s'ils  connaissent  leurs  propres 
lois  ?  Comprennent-ils  le  sens  des  formules  normandes  qui 
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datent  du  onzième  siècle  ?  Savent-ils  ce  que  veut  dire  : 
cestui  que  use  et  cestui  que  truste  ?  Laissons  donc  là 
l'ignorance  des  lois ,  elle  est  universelle,  ce  qui  n'empêche 
pas  les  hommes  de  traiter.  Ce  qu'il  importe  surtout  de  con- 
naître ,en  matière  de  statuts,  c'est  l'état  de  l'étranger  et  l'in- 
capacité qui  en  résulte.  Fœhx  dit  que,  voulant  contracter, 
alors  qu'il  pourrait  s'en  abstenir,  l'indigène  doit  prendre 
des  informations  sur  la  condition  de  l'étranger  avec  lequel 
il  se  propose  de  contracter.  S'il  a  traité  sans  se  renseigner, 
il  doit  porter  la  peine  de  sa  négligence.  Et  s'il  ne  parvient 
pas  à  se  procurer  des  informations  exactes,  c'est  à  lui  de 
voir  s'il  veut  courir  le  risque  qui  résulte  de  l'incapacité  de 
l'étranger  (1). 

Il  y  a  encore  une  hypothèse  ;  la  partie  intéressée  peut 
ignorer  qu'elle  traite  avec  un  étranger  ;  je  dirai  plus 
loin  ce  que  les  lois  pourraient  faire  pour  concilier  l'in- 
térêt des  nationaux,  qui  est  aussi  l'intérêt  du  commerce, 
avec  le  droit  de  l'étranger.  Ce  sera,  en  tout  cas,  une 
rare  exception  :  le  nom,  le  langage,  les  allures  révé- 
leront l'origine  étrangère,  et  si  l'ignorance  était  invincible, 
elle  devrait  nuire  à  celui  qui  contracte  par  erreur  avec  un 
incapable  plutôt  qu'à  l'incapable;  bien  entendu,  si  celui-ci 
n'a  rien  fait  pour  induire  en  erreur  la  personne  avec 
laquelle  il  contracte.  Si,  par  un  silence  calculé,  ou  par  des 
agissements  quelconques,  l'étranger  avait  fait  croire  à  sa 
capacité,  il  serait  de  mauvaise  foi,  ce  qui  donnerait  à 
l'autre  partie  le  droit  de  réclamer  des  dommages-intérêts 
équivalents  au  profit  qu'elle  aurait  retiré  de  la  conven- 
tion. Fœlix  paraît  douter  de  ce  droit  ;  je  crois  que  c'est 
à  tort  :  toute  faute  et,  s'il  y  a  lieu,  tout  délit  civil  donnent 
lieu  à  une  action  en  dommages-intérêts.  Au  besoin,  le 
législateur  pourrait  porter  une  disposition  en  ce  sens.  Les 
parties  contractantes  ont  un  moyen  très  simple  de  consta- 
ter la  mauvaise  foi  de  l'étranger  ;  si  elles  ne  connaissent 
point  la  personne  avec  laquelle  elle  veulent  traiter,  elles 
peuvent  exiger  que  celle-ci  déclare  sa  nationalité,  ainsi 

(1)  Fœlix,  Traité  du  droit  international  privé,  t.  I,  p.  201,  n°  88.  Savi- 
gny,  System  des  heutigen  rômischen  Rechts,  t.  VIII,  p.  140,  141. 
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que  sa  condition  et  sa  loi  personnelle  :  en  supposant  que 
ces  déclarations  soient  fausses,  il  n'y  a  point  de  juge  qui 
refuserait  de  condamner  l'étranger  à  des  dommages-inté- 
rêts, lesquels,  même  d'après  notre  législation,  pourraient 
être  garantis  par  la  contrainte  par  corps  (1). 

Le  législateur  prussien  s'est  préoccupé  des  inconvé- 
nients qui  peuvent  résulter  de  l'ignorance  où  les  natio- 
naux se  trouvent  du  statut  personnel  de  l'étranger;  il  dis- 
pose que  la  capacité  de  l'étranger  sera  déterminée  par  la 
loi  en  vertu  de  laquelle  le  contrat  sera  maintenu.  Si  un 
Français  âgé  de  vingt  et  un  ans  contracte  à  Berlin,  la 
convention  sera  valable,  en  vertu  de  la  loi  française,  bien 
que,  d'après  le  code  prussien,  elle  serait  nulle.  Ceci  est 
le  droit  commun  du  statut  personnel.  Voici  la  restriction. 
Si  un  Espagnol,  âgé  de  vingt-quatre  ans,  et  partant  mi- 
neur d'après  son  statut  national,  contracte  à  Berlin,  la 
convention  sera  encore  valable  ;  on  appliquera  la  loi  la 
plus  favorable,  le  code  de  Prusse,  qui  fixe  la  majorité  à 
vingt-quatre  ans.  Savigny  semble  approuver  ce  correc- 
tif (2)  ;  mais  ce  n'est  pas  remédier  aux  inconvénients  du 
statut  personnel  que  d'enlever  à  l'étranger  le  bénéfice  de 
son  statut  ;  cela  ne  s'appelle  pas  corriger  le  statut  person- 
nel, c'est  l'abolir.  On  dit  que  c'est  appliquer  la  loi  la  plus 
favorable.  Cela  est  vrai  pour  le  Prussien  ;  cela  n'est  pas 
vrai  pour  l'Espagnol  :  c'est,  en  définitive,  le  système  de 
l'intérêt  national. 

95  La  difficulté  n'a  pas  encore  reçu  de  solution  com- 
plètement satisfaisante.  Dans  cet  état  de  choses,  je  me 
permettrai,  de  mon  côté,  de  proposer  des  moyens  de 
remédier  au  mal.  Je  viens  de  dire  que  les  parties  contrac- 
tantes pourraient  exiger  une  déclaration  concernant  la 
nationalité  et  le  statut  personnel  de  celui  avec  qui  elles 
traitent.  Elles  ne  le  font  point  et  ne  songeront  pas  à  le 
faire,  parce  que  cela  n'est  pas  dans  nos  usages,  et  le  plus 
souvent  cela  est  inutile.  Pour  que  cette  mesure  de  pru- 
dence s'introduise  dans  nos  mœurs,  il  faut  que  le  législa- 

(1)  Bar,  Das  internationale  Privatrecht,  p.  159-161. 

(2)  Sivignv,   System  des  heutigen  romischen   Rechts,  t.  VIII,   p.  143 
et  144. 
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teur  en  prenne  l'initiative.  La  loi  dirait  :  «  Celui  qui 
contracte  à  l'étranger  doit  faire  connaître  son  statut  per- 
sonnel, et,  s'il  y  a  lieu,  l'incapacité  dont  il  est  frappé.  S'il 
n'a  point  fait  cette  déclaration ,  les  tiers  qui  ont  traité  avec 
lui  pourront  demander  l'application  de  la  loi  territoriale, 
pourvu  qu'ils  soient  de  bonne  foi.  Si  les  parties  dressent 
un  acte  authentique  de  leurs  conventions,  le  notaire  doit, 
sous  sa  responsabilité,  exiger  qu'elles  déclarent  leur  na- 
tionalité et  leur  statut  national.   r> 

Je  m'attends  à  bien  des  objections  ;  j'essayerai  d'y 
répondre  d'avance.  Les  légistes  anglo-américains  diront 
que  je  ressuscite  les  professiones  des  lois  barbares  et  avec 
elles  la  barbarie.  Ce  jeu  de  mots  ne  m'effraye  point.  Nous 
avons  fait  bien  des  emprunts  aux  peuples  du  Nord  que 
l'on  appelle  barbares  et  qui  eux-mêmes  se  glorifiaient  de 
ce  titre  en  face  de  la  décrépitude  romaine.  La  liberté,  au 
témoignage  de  Montesquieu,  a  ses  racines  dans  les  forêts 
de  la  Germanie,  et  les  Anglo-Saxons  ne  répudieront 
certes  pas  cet  héritage.  Les  législateurs  modernes, 
belges  et  français,  ont  emprunté  au  droit  féodal  la  publi- 
cité des  transactions  immobilières  :  auraient-ils  dû  l'écar- 
ter parce  que  la  féodalité  procède  des  conquérants  de 
l'Empire?  On  l'a  dit,  mais  on  a  dit  un  non-sens.  Il  en 
est  de  même  dans  la  matière  des  statuts.  Ce  qu'il 
y  avait  de  barbare  dans  le  système  des  lois  personnelles, 
c'est  que  les  Germains  ne  tenaient  aucun  compte  de  l'Etat 
et  de  sa  puissance  souveraine  ;  cet  oubli  de  l'Etat  n'est 
plus  que  de  l'histoire,  et  personne  ne  songe  à  le  ressus- 
citer. Mais  pourquoi  n'admettrions-nous  pas  les  profes- 
siones,  en  les  adaptant  à  la  théorie  des  statuts  personnels? 
Un  étranger  contracte  dans  un  pays  où  il  est  inconnu  ; 
s'il  est  incapable,  les  tiers  qui  ignorent  sa  condition  seront 
lésés  :  il  y  a  un  moyen  facile  de  sauvegarder  leurs  inté- 
rêts, c'est  d'obliger  l'étranger  à  faire  la  déclaration  de  sa 
nationalité  et  de  son  statut,  ainsi  que  de  l'incapacité  dont 
il  peut  être  frappé.  Et  on  le  négligerait  parce  qu'il  res- 
semble aux  pro/essiones  des  Barbares  !  Je  puis  invoquer 
une  autre  autorité,  celle  du  législateur  belge.  Notre  loi 
hypothécaire  veut  que  l'officier  de  l'état  civil  constate, 
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dans  l'acte  de  mariage,  la  date  des  conventions  matrimo- 
niales des  époux  et  l'indication  du  notaire  qui  les  aura 
reçues.  L'officier  de  l'état  civil  doit  naturellement  deman- 
der ces  renseignements  aux  futurs  époux.  Il  y  a  analogie 
entre  cette  disposition  et  celle  que  je  propose.  L'une  et 
l'autre  ont  pour  objet  de  faire  connaître  aux  tiers  des  faits 
juridiques  qui  les  intéressent  ;  cette  publiblicité  sauve- 
garde leurs  intérêts.  Ces  considérations  justifient  pleine- 
ment la  déclaration  que  je  propose. 

Quelle  sera  la  conséquence  du  défaut  de  publicité  ? 
L'acte  de  mariage  ne  contient  pas  la  déclaration  prescrite 
par  la  loi  hypothécaire  ;  il  en  résultera  que  les  clauses 
dérogatoires  au  droit  commun  qui  se  trouveraient  dans  le 
contrat  de  mariage  ne  pourront  être  opposées  aux  tiers 
qui  contractent  de  bonne  foi  avec  les  époux,  c'est-à-dire, 
dans  l'ignorance  des  conventions  matrimoniales.  C'est  ce 
que  dit  aussi  la  disposition  que  je  propose.  La  condition 
de  bonne  foi  est  encore  exigée  par  un  autre  article  de  la 
loi  hypothécaire,  le  premier  des  Dispositions  préliminaires. 
Ces  autorités  suffisent,  me  semble-t-il. 

J'ajoute,  dans  un  second  alinéa,  que  si  les  parties 
dressent  un  acte  authentique  de  leurs  conventions,  le 
notaire  doit,  sous  sa  responsabilité,  exiger  qu'elles  dé- 
clarent leur  nationalité  et  leur  statut  national.  Cela  sup- 
pose qu'un  étranger  figure  au  contrat,  ou  une  personne 
dont  la  nationalité  est  douteuse.  Les  étrangers  ne  con- 
naissent pas  nos  lois  ;  le  notaire  doit  donc  exiger  la 
déclaration,  et  si,  par  sa  négligence,  elle  n'est  point 
faite,  il  en  sera  responsable  d'après  le  droit  commun.  Sur 
ce  point  encore,  il  y  a  un  précédent  dans  notre  législa- 
tion. L'article  451  du  code  Napoléon  veut  que,  dans  l'in- 
ventaire que  le  tuteur  doit  faire  dresser  des  biens  du  mi- 
neur, il  déclare,  à  peine  de  déchéance,  s'il  lui  est  dû 
quelque  chose  par  son  pupille  ;  comme  il  pourrait  ignorer 
l'obligation  qui  lui  incombe,  le  notaire  est  tenu  de  lai  en 
faire  la  réquisition,  et  mention  en  sera  faite  dans  le 
procès- verbal.  Dira-t-on  que  c'est  là  une  formalié  gênante 
et  le  plus  souvent  inutile?  Elle  sera  inutile  quand  la 
nationalité  des  parties  est  certaine  ;  et  telle  sera  la  règle 
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presque  universelle;  il  va  sans  dire  que,  dans  ce  cas,  la 
réquisition  et  la  déclaration  ne  se  feront  point. 

Îf6.  Les  déclarations  que  je  propose  suffisent,  en  droit, 
pour  garantir  les  intérêts  des  tiers,  puisque  ceux-ci  sont 
prévenus  qu'ils  traitent  avec  un  étranger  et  avec  un  inca- 
pable. Il  reste  néanmoins  une  difficulté  de  fait  :  comment 
les  tiers  connaîtront-ils  l'étendue  de  l'incapacité  qui  frappe 
l'étranger  ?  Il  leur  faut  pour  cela  la  connaissance  des  lois 
étrangères;  or,  l'étranger  lui-même  les  ignore  le  plus 
souvent,  et  l'on  ne  trouvera  guère  de  légiste  indigène  qui 
les  connaisse.  Ici  tout  est  à  faire, 

Les  lois,  dans  chaque  pays,  ne  sont  obligatoires  que 
lorsqu'elles  ont  été  légalement  publiées.  C'est  une  publi- 
cité légale,  qui  est  aussi  une  publicité  de  fait;  il  y  a  bien 
d'autres  voies  par  lesquelles  les  lois  sont  portées  à  la 
connaissance  des  citoyens;  les  journaux  les  publient,  la 
presse  les  répand,  l'enseignement  les  explique.  Tous  ces 
moyens  de  publicité  font  défaut  quand  il  s'agit  d'une  loi 
étrangère.  Il  n'y  a  pas  même  de  publication  légale,  de 
sorte  que  les  parties  intéressées  sont  obligées  par  des  lois 
que,  légalement,  elles  ne  connaissent  point,  et  que,  de  fait, 
il  leur  est  souvent  impossible  de  connaître.  C'est  une  ano- 
malie à  laquelle  il  faut  chercher  un  remède.  Il  n'y  a  qu'un 
moyen  légal  de  publier  et  de  faire  connaître  les  lois 
étrangères,  en  tant  qu'elles  intéressent  les  nationaux  du 
pays  où  elles  peuvent  recevoir  leur  application,  c'est  de 
consigner  les  principes  du  droit  international  privé  dans 
des  traités,  lesquels  seraient  publiés  comme  le  sont  les 
lois.  La  langue  française  est  la  langue  de  la  diplomatie, 
et,  de  fait,  c'est  aussi  la  langue  la  plus  répandue.  Toutefois 
la  publication  de  traités  rédigés  en  français,  dans  des 
pays  où  le  français  n'est  pas  la  langue  nationale,  ne  serait 
pas  une  publicité  de  fait.  Il  va  sans  dire  qu'il  faudrait  y 
ajouter  une  traduction  faite  par  des  hommes  compétents. 
Fcelix  se  plaint  de  la  négligence  avec  laquelle  se  font  les 
traductions,  même  officielles, des  lois  étrangères;  il  cite  la 
traduction  française  du  code  civil  de  Prusse  (1).  Tantôt  le 

(1)  Fœlix,  Traité  du  droit  international  privé,  t.  I,  p.  71,  note  2. 
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traducteur  ne  connaît  pas  la  langue  de  la  loi  qu'il  traduit, 
tantôt  il  ne  comprend  pas  la  loi.  Il  n'y  a  point  de  travail 
plus  difficile  ;  le  traducteur  doit  être  un  légiste  et  un  litté- 
rateur consommé.  L'enseignement  doit  pourvoir  à  ce  dou- 
ble besoin.  Il  faut  créer  des  chaires  de  législation  étran- 
gère, à  l'usage  des  diplomates,  des  administrateurs,  des 
avocats  et  des  magistrats  ;  et  c'est  dans  le  sein  de  ces 
hommes  spéciaux  que  l'on  choisira  les  diplomates  qui  né- 
gocient les  traités,  les  administrateurs  qui  les  préparent, 
les  légistes  qui  les  traduiront  et  les  juges  qui  les  interpré- 
teront. Les  difficultés  sont  grandes,  mais  il  n'y  en  a  point 
que  l'instruction  ne  parvienne  à  vaincre. 

Les  traités  ont  encore  un  autre  avantage  :  ils  pourront 
prescrire  et  organiser  la  publicité  des  actes  judiciaires  et 
extrajudiciaires  qui  concernent  l'état  des  personnes.  Tels 
sont  les  actes  de  l'état  civil,  et  notamment  le  mariage  qui 
entraîne  l'incapacité  de  la  femme  mariée,  l'acte  de  nais- 
sance qui  est  le  point  de  départ  de  la  majorité,  l'acte  de 
décès  qui  annonce  l'ouverture  de  l'hérédité;  puis  les  juge- 
ments qui  prononcent  l'interdiction  ou  qui  placent  sous 
un  conseil  judiciaire  les  prodigues  et  les  faibles  d'esprit. 
Nos  codes  ont  été  faits  à  une  époque  où  la  publicité  n'était 
pas  encore  l'âme  des  gouvernements;  la  publicité  politique 
n'existant  pas,  on  ne  songeait  guère  à  introduire  la  publi- 
cité civile.  C'est  un  des  grands  défauts  du  code  Napoléon; 
la  loi  hypothécaire  belge  est  entrée  dans  la  voie  d'une 
large  publicité,  il  faut  l'étendre  à  tous  les.  faits  qui  inté- 
ressent les  tiers.  Le  nouveau  code  civil  que  l'on  prépare 
en  Belgique  sera  rédigé  dans  cet  esprit.  Quand  le  légis- 
lateur aura  prescrit  la  publicité  pour  tous  les  actes  de  la 
vie  civile,  la  diplomatie,  à  son  tour,  se  préoccupera  des 
grandes  questions  que  soulève  le  droit  international  privé. 
Il  faut  pour  cela  le  travail  préparatoire  de  la  science,  non 
seulement  la  science  écrite  dans  les  livres,  mais  aussi  et 
surtout  la  science  professée  dans  les  chaires ,  et  de  fortes 
études  rendues  obligatoires  pour  tous  ceux  qui  se  desti- 
nent à  un  service  public.  Comment  veut-on  que  l'adminis- 
tration et  la  diplomatie  songent  à  faire  des  traités  pour 
établir  la  communauté  de  droit  entre  les  peuples,  tant  que 
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les  administrateurs  et  les  diplomates  n'auront  aucune 
idée  de  ce  que  c'est  que  le  droit  civil  international? 

Comment  se  fera  cette  publicité?  On  pourrait  inscrire 
tous  les  actes  concernant  l'état  des  étrangers  sur  un  re- 
gistre qui  serait  tenu  au  bureau  de  l'état  civil,  et  qui  serait 
public.  Je  n'entre  pas  dans  les  détails  d'application;  nous 
n'en  sommes  pas  là.  Il  faut  attendre  qu'il  y  ait  des  traités 
qui  établissent  les  règles  du  droit  civil  international,  et  il 
n'y  en  aura  pas  de  sitôt. 

N°   i.  LE  STATUT  PERSONNEL  EST-IL  DÉTERMINÉ  PAR  LA  NATIONALITÉ  OU  PAR  LE 

DOMICILE  ? 

I.  Le  code  Napoléon. 

97.  Comment  peut-on  savoir  quel  est  le  statut  person- 
nel d'un  individu  ?  L'état  et  la  capacité  ou  l'incapacité  dif- 
fèrent d'après  les  diverses  lois.  Si  la  personne  est  régie 
par  la  loi  française,  elle  sera  majeure  et  capable  à  vingt  et 
un  ans;  si  elle  est  régie  par  la  loi  prussienne,  elle  ne  sera 
majeure  et  capable  qu'à  vingt-quatre  ans.  Il  importe  donc 
beaucoup  de  déterminer  le  statut  qui  la  gouverne.  J'ai 
toujours  supposé  que  le  statut  personnel  est  la  loi  natio- 
nale des  parties,  c'est-à-dire  que  le  Français  est  majeur 
partout  à  vingt  et  un  ans,  en  vertu  de  la  loi  française, 
partant  que  le  Prussien  ne  sera  majeur  partout  qu'à 
vingt-quatre  ans.  Tel  est,  en  effet,  le  principe  consacré 
par  le  code  civil  ;  l'article  3  porte  que  les  lois  concernant, 
l'état  et  la  capacité  des  personnes  régissent  les  Français 
même  résidant  en  pays  étranger.  C'est  donc  la  nationalité 
française  qui  détermine  le  statut  personnel  des  Français  ; 
ils  sont  régis  partout  par  la  loi  française,  quand  il  s'agit 
de  leur  état  et  de  leur  capacité. 

Cependant  Merlin  suppose  toujours  que  l'état  dépend  du 
domicile  ;  de  sorte  que  le  Français  domicilié  en  Prusse  ne 
serait  majeur  qu'à  vingt-quatre  ans,  tandis  que  le  Prussien 
domicilié  en  France  seraitmajeur  à  vingt  et  un  ans.  Il  en  était 
ainsi  dans  l'ancien  droit,  et  la  puissance  de  la  tradition  est 
si  grande  dans  notre  science,  que  le  principe  traditionnel 
du  domicile  s'est  perpétué  ;  c'est  la  doctrine  de  Savigny 
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et  de  Merlin.  A  vrai  dire,  les  auteurs  sont  divisés  ainsi 
que  les  lois.  Avant  tout,  il  faut  établir  solidement  que  la 
nationalité  est  le  principe  du  droit  français. 

Les  textes  présentent  de  légères  difficultés  (1),  mais 
elles  ne  sont  pas  sérieuses.  On  dit  que  l'article  3,  que 
j'invoque,  décide  la  question  contre  le  principe  de  nationa- 
lité. Le  code  parle  du  Français  résidant  à  l'étranger;  il 
suppose  donc  que  le  Français  est  régi  par  la  loi  française, 
tant  qu'il  n'a  dans  le  pays  étranger  qu'une  simple  rési- 
dence ;  cela  implique  que,  s'il  y  acquiert  un  domicile,  il 
cessera  d'être  régi  par  la  loi  française,  d'où  il  faut  con- 
clure qu'il  sera  régi  par  la  loi  étrangère,  c'est-à-dire  par 
la  loi  du  domicile.  Est-ce  bien  là  le  sens  du  mot  résidant? 
Il  faudrait  commencer  par  le  prouver  ;  les  auteurs  du  code 
civil  ont-ils  entendu  faire  une  distinction,  en  cette  matière, 
entre  la  résidence  et  le  domicile?  Il  n'y  a  pas  un  mot 
dans  les  travaux  préparatoires  qui  indique  cette  intention. 
Tout  ce  que  l'on  pourrait  dire,  c'est  que  le  législateur  con- 
sacre l'ancien  droit,  et  partant  le  principe  du  domicile  qui 
était  universellement  admis  par  la  doctrine  et  par  la  juris- 
prudence. La  raison  serait  décisive  si  le  domicile,  en 
cette  matière,  avait  encore  aujourd'hui  l'importance  qu'il 
avait  jadis.  Je  dirai  plus  loin  que  l'état  du  droit  a  com- 
plètement changé  et  que,  par  suite,  le  principe  du  domi- 
cile n'a  plus  de  raison  d'être.  En  disposant  que  le  Français 
est  régi  par  son  statut  personnel,  partout  où  il  réside,  la 
loi  ne  veut  pas  dire  qu'il  sera  régi  par  le  statut  étranger, 
s'il  acquiert  un  domicile  en  pays  étranger  ;  elle  exprime 
l'idée  qui  est  attachée  au  statut  personnel,  c'est-à-dire 
que  ce  statut  est  inhérent  à  la  personne,  et  la  suit  partout. 
Objectera-t-on  que  les  auteurs  du  code,  voulant  déroger  à 
l'ancien  droit,  auraient  dû  dire  que  le  statut  personnel 
suit  le  Français,  même  domicilié  en  pays  étranger?  Je 
réponds  qu'il  y  a  une  raison  bien  simple  pour  laquelle  le 
code  civil  parle  du  Français  résidant  en  pays  étranger  ;  c'est 
qu'en  général  les  Français,  alors  même  qu'ils  vont  s'établir 
ailleurs,  conservent  leur  domicile  en  France,  la  loi  devait 


(1)  Démangeât,  Du  statut  personnel.  (Revue  pratique  du  droit  français, 
t.  Ier,  p.  66.) 
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donc  dire  résidant.  Il  est  vrai  que  les  Français  peuvent 
acquérir  un  domicile  à  l'étranger,  mais  ils  conservent 
néanmoins  leur  nationalité,  et  par  suite  leur  loi  nationale. 

L'article  3,  combiné  avec  la  tradition,  fournit  encore 
un  autre  argument  en  faveur  de  la  loi  du"  domicile. 
Dans  l'interprétation  de  cet  article,  j'ai  toujours  suivi  la 
tradition.  De  quel  droit,  dira-t-on,  vous  en  écartez-vous 
quand  il  s'agit  de  la  loi  du  domicile,  laquelle  était  uni- 
versellement admise  dans  l'ancienne  doctrine?  Je  m'en 
écarte  parce  que  la  loi  du  domicile  est  étroitement  liée  à 
l'existence  des  coutumes  qui  régissaient  l'ancienne  France; 
les  coutumes  différant  dans  un  seul  et  même  Etat,  il  n'y 
avait  pas  d'autre  moyen  de  déterminer  le  statut  des  per- 
sonnes que  de  s'attacher  au  domicile.  Cela  est  si  vrai 
qu'il  en  est  encore  de  même  aujourd'hui  dans  les  pays  de 
droit  coutumier.  Cet  état  de  choses  changea  avec  la  co- 
dification :  les  coutumes  furent  abolies,  et  avec  elles  la 
distinction  des  statuts  d'après  le  domicile. 

On  a  encore  invoqué  l'article  13  qui  assimile  l'étranger 
domicilié  en  France  au  Français  pour  la  jouissance  de 
tous  les  droits  civils:  .n'est-ce  pas  dire  que  son  état  aussi 
3st  régi  par  la  loi  française?  Il  résulterait  de  là  que  l'état 
de  l'étranger,  en  France,  dépend  de  la  loi  du  domicile,  ce 
qui  confirmerait  l'interprétation  que  l'on  donne  à  l'ar- 
ticle 3.  A  mon  avis,  l'argumentation  se  tourne  contre  ceux 
qui  s'en  servent.  L'article  13  ne  dit  point  ce  qu'on  lui  fait 
dire,  il  ne  parle  pas  de  X étranger  domicilié,  c'est-à-dire 
de  celui  qui  a  fixé  en  France  son  principal  établissement 
(article  102);  il  parle  de  l'étranger  qui  a  obtenu  de  l'em- 
pereur l'autorisation  d'établir  son  domicile  en  France; 
c'est  cette  autorisation  qui  lui  donne  la  jouissance  des 
droits  civils.  Ainsi  l'article  13  n'a  rien  de  commun  avec 
la  question  que  nous  examinons  ;  dès  lors  il  ne  peut  pas  la 
décider.  Il  s'agit  de  savoir  si  c'est  la  nationalité  ou  le  do- 
micile qui  détermine  le  statut;  or,  l'article  13  ne  dit  rien 
ni  du  domicile  proprement  dit,  ni  de  la  nationalité.  On 
doit  donc  le  laisser  de  côté.  Le  siège  du  débat  est  dans 
l'article  3,   et  cette  disposition  ne  laisse  guère  de  doute. 

S'il  restait  un  doute,  il  serait  levé  par  l'esprit  de  la  loi. 
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Pourquoi  le  statut  personnel  est-il  tellement  attaché  à  la 
personne  qu'il  se  confond  avec  elle,  et  qu'il  n'en  peut  être 
séparé  ?  C'est  parce  que  l'état  est  l'expression  de  la  per- 
sonnalité, c'est-à-dire  qu'il  est  déterminé  par  les  mille  cir- 
constances physiques,  intellectuelles  et  morales  qui  con- 
stituent la  nationalité.  Le  statuts  variant  d'après  les  lois 
nationales,  il  est  logique  que  le  Français  conserve  son 
statut  tant  qu'il  conserve  sa  nationalité,  et  que,  de  son 
côté,  l'étranger  reste  soumis  à  son  statut  national,  tant 
qu'il  est  étranger.  Qu'est-ce  que  le  domicile  a  de  commun 
avec  cet  ordre  d'idées?  Plaçons-nous  sur  le  terrain  du  code 
Napoléon.  Un  Prussien,  âgé  de  vingt  et  un  ans,  s'établit  en 
France-^  y  sera-t-il  majeur,  alors  que,  d'après  la  loi  de  son 
pays,  il  est  mineur  jusqu'à  vingt-quatre  ans?  C'est  à  raison 
de  causes  et  de  circonstances  particulières  à  la  Prusse  que 
la  loi  retarde  l'époque  de  sa  majorité  :  il  est  présumé 
n'avoir  point  la  capacité  naturelle,  c'est  pour  cela  que  la 
loi  lui  refuse  la  capacité  légale.  Est-ce  que,  par  hasard, 
l'incapacité  naturelle  du  Prussien  va  se  changer  en  capa- 
cité, par  cela  seul  qu'il  passe  la  frontière  et  qu'il  fixe  son 
domicile  en  France?  La  question  n'a  point  de  sens.  Pour- 
suivons :  le  Prussien  domicilié  en  France  va-t-il  être 
régi  par  la  loi  française  ?  Le  code  Napoléon  lui  refuse  la 
jouissance  des  droits  civils,  il  reste  étranger,  il  ignore  les 
lois  françaises,  il  ne  connaît  que  les  lois-prussiennes.  C'est 
à  tous  égards  un  Prussien,  et  l'on  veut  qu'il  soit  gouverné 
par  la  loi  française,  pour  son  état  et  sa  capacité,  c'est-à- 
dire  pour  ce  qu'il  y  a  de  plus  intime  dans  son  existence 
civile!  Je  demande  quel  rapport  il  y  a  entre  le  domicile 
et  la  personnalité  humaine  :  le  domicile  dépend  du  hasard, 
du  caprice,  de  l'intérêt,  et  ces  accidents  détermineraient 
un  changement  dans  la  personne,  dans  son  état,  dans  sa 
capacité  ou  son  incapacité!  Cela  serait  souverainement 
illogique.  La  nationalité  explique'  la  différence  des  statuts 
et  leur  permanence,  le  domicile  ne  l'explique  point. 

Ainsi  l'esprit  de  la  loi  est  d'accord  avec  le  texte  du 
code  Napoléon.  La  jurisprudence  n'a  pas  eu  à  décider  la 
question,  sans  doute  parce  que,  en  fait,  la  nationalité  et 
le  domicile  se  confondent  d'ordinaire.  Je  ne  connais  que 
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deux  arrêts  sur  la  matière,  l'un  et  l'autre  de  la  cour  de 
Bruxelles.  Le  premier  applique  la  loi  du  domicile  belge  à 
un  Français  domicilié  en  Belgique;  il  s'agissait  d'un 
engagement  contracté  en  1777,  sous  l'empire  de  l'ancien 
droit  (1);  c'est  une  décision  historique,  étrangère  au  code 
Napoléon.  Dans  la  seconde  espèce,  la  question  du  domi- 
cile et  de  la  nationalité  ne  pouvait  s'élever,  puisque  l'étran- 
ger, un  Espagnol,  avait  conservé  sa  nationalité  ainsi  que 
son  domicile  en  Espagne.  Cette  circonstance  explique 
la  rédaction  ambiguë  de  l'arrêt.  La  cour  constate  d'abord 
que  l'appelant  est  Espagnol  ;  dans  le  système  de  la 
nationalité,  ce  motif  suffisait,  puis  l'arrêt  dit  qu'il  a  con- 
servé son  domicile  en  Espagne;  la  cour  ajoute,  ce  qui  est 
d'évidence,  qu'il  en  était  de  même  de  sa  femme  et  de  l'en- 
fant mineur  qui  figuraient  au  procès,  la  femme  et  l'enfant 
ne  pouvant  avoir  d'autre  nationalité  et  d'autre  domicile  que 
le  mari  et  le  père.  L'arrêt  décide  qu'il  y  a  lieu  d'appliquer 
à  l'appelant  les  lois  de  son  pays  (2);  cette  expression  se 
rapporte  à  la  nationalité.  En  définitive,  on  ne  peut  pas 
dire  que  la  question  ait  été  résolue,  et  l'on  ne  voit  pas, 
par  le  recueil  de  jurisprudence,  qu'elle  ait  été  débattue. 

98.  Je  dois  m'arrêter  à  la  question,  parce  qu'elle  est 
capitale.  Dans  l'ancien  droit,  on  suivait  généralement  la 
loi  du  domicile.  Cela  se  conçoit.  Les  questions  de  statut, 
ou,  comme  disaient  les  praticiens,  les  questions  mixtes, 
s'élevaient  à  raison  de  la  contrariété  des  coutumes  dans 
un  seul  et  même  pays  ;  il  était  rare  qu'il  y  eût  en  cause 
des  étrangers  et  des  lois  étrangères.  Or,  entre  les  habi- 
tants des  diverses  provinces  de  la  France,  il  n'y  avait  pas 
de  différence  de  nationalité,  puisque  tous  étaient  Français. 
Il  fallait  donc  s'attacher  au  domicile,  pour  déterminer 
quelle  coutume  devait  régler  le  statut  personnel.  On  discu- 
tait seulement  la  question  de  savoir  quel  domicile  il  fallait 
suivre,  le  domicile  d'origine  ou  le  domicile  actuel.  L'opi- 
nion générale  et  à  peu  près  unanime  des  auteurs  se 
prononçait  pour  le  domicile  actuel.  Toutefois  il  y  avait 


(1)  Bruxelles,  8  août  1814  {Pasicriaie,  1814,  p.  169). 

(2)  Bruxelles,  29  juillet  1865  {Pasicriaie,  186(5,  2,  57] 
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des  dissentiments.  Froland,  dont  le  président  Bouhier  fait 
l'éloge,  se  prononça  pour  le  domicile  d'origine,  afin  de 
donner  de  la  stabilité  au  statut  personnel,  lequel,  dans 
l'opinion  générale,  variait  par  un  simple  changement  de 
domicile  :  «  Si,  dit-il,  la  coutume  du  domicile  fixait  la 
majorité  de  la  personne,  la  liberté  que  nous  avons  de 
changer  nos  demeures  et  de  résider  où  il  nous  plaît  nous 
jetterait  dans  de  fort  grands  embarras  ;  le  majeur  en  Nor- 
mandie deviendrait  tout  à  coup  mineur  à  Paris,  et  revenant 
dans  son  pays  natal,  il  reprendrait  son  premier  état;  si 
depuis  il  venait  à  s'établir  sous  la  coutume  de  Bruxelles, 
où  il  faut  vingt-huit  ans  pour  être  majeur,  le  majeur  même 
de  vingt-cinq  ans  serait  aussitôt  mineur;  ce  qui  jetterait 
dans  des  embarras  considérables,  qu'on  peut  aisément 
éviter,  en  abandonnant  à  la  loi  de  l'origine  la  décision  de 
notre  question  (1).  » 

Le  parlement  de  Normandie  avait  fait  un  règlement  en 
ce  sens  (en  1666)  :  «  T°ute  personne  née  en  Normandie 
est  censée  majeure  à  vingt  ans  accomplis.  »  Ceci  est  un 
fait  remarquable  ;  les  Normands  avaient  un  caractère  à 
part  et  une  nationalité  distincte;  leurs  coutumes  aussi 
différaient  des  autres  coutumes;  ils  y  tenaient  fortement, 
comme  souvenir  de  leur  ancienne  indépendance.  Basnage, 
qui  les  a  commentées,  est  le  seul  auteur  ancien  qui  place 
la  question  du  statut  d'origine  sur  son  véritable  terrain, 
celui  de  la  nationalité.  «  Tous  les  peuples,  dit-il,  ne  nais- 
sent pas  sous  des  climats  également  heureux  ;  le  ciel  ne 
répand  sur  les  uns  que  des  glaces  et  des  frimas,  tandis 
qu'il  communique  aux  autres  ses  plus  bénignes  influences  ; 
la  nature  aussi  ne  distribue  pas  également  les  faveurs  de 
l'esprit.  Il  y  a  des  peuples  qui  naissent  presque  tous  avec 
des  génies  heureux  et  capables  des  grandes  choses,  et  nous 
connaissons,  au  contraire,  des  nations  entières  d'un  esprit 
grossier  et  indocile.  Si  l'on  en  croit  le  bon  Accurse,  les 
Romains  (2) ,   les   Lombards  et  les  Normands  naissent 

(1)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  II,  p.  1581  et  1582.  Comparez 
Boullenois,  Dissertation  sur  les  questions  qui  naissent  de  la  contrariété 
des  lois  et  des  coutumes,  p.  40. 

(2)  Accurse  dit  :  ••  Roma,  avaritice  caput.  » 
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avec  un  génie  plus  mûr  et  plus  avancé  que  les  autres 
peuples.  M.  d'Argentré  a  cru  que  c'est  la  raison  pour 
laquelle  la  coutume  a  avancé  le  terme  ordinaire  de  la 
majorité  (1).  »  C'est  dire  que  le  statut  personnel  dépend  de 
la  nationalité,  et  s'il  en  est  ainsi,  le  changement  de  domi- 
cile, plus  ou  moins  accidentel,  n'y  peut  exercer  aucune 
influence  :  le  Romain  restant  à  Paris  ce  qu'il  était  à  Rome, 
pourquoi  changerait-il  de  capacité? 

Ainsi  on  a  entrevu  le  vrai  principe  de  l'ancien  droit. 
Néanmoins  la  doctrine  et  la  jurisprudence  restèrent  atta- 
chées au  principe  du  domicile  pour  déterminer  le  statut 
personnel.  Froland  lui-même  ainsi  que  le  parlement  de 
Normandie  ne  se  prononcèrent  en  faveur  du  domicile 
d'origine  qu'en  ce  qui  concerne  la  majorité.  Le  domicile 
actuel  restait  la  règle  générale  et  incontestée.  La  raison 
en  est  simple.  Dans  l'ancien  droit,  le  principe  de  nationa- 
lité était  inconnu,  c'est  un  principe  moderne;  il  est  vrai 
que  les  nations  sont  de  Dieu  et,  par  conséquent,  vieilles 
comme  le  monde  ;  mais  il  a  fallu  des  siècles  pour  former 
les  nations,  et  cette  œuvre  est  loin  d'être  achevée.  Encore 
à  la  fin  du  dix-neuvième  siècle,  la  nationalité  est  une  doc- 
trine admise  par  les  uns,  combattue  par  les  autres,  victo- 
rieuse ici  et  ailleurs  méconnue  et  foulée  aux  pieds  par  la 
conquête  et  la  diplomatie.  Le  domicile  dï  origine,  dont 
parlent  nos  anciens  auteurs,  ne  se  confondait  pas  avec  la 
nationalité,  car  la  nationalité  des  Normands  et  des  Pari- 
siens était  la  même,  tous  étaient  Français.  Seulement  on 
peut  dire  que  le  domicile  d'origine  était  un  souvenir  de  l'an- 
cienne division  de  la  France  en  petits  Etats  souverains;  ces 
souverainetés  locales  n'avaient  pas  toutes  leur  source  dans 
une  différence  de  race  ou  de  nationalité,  mais  elles  avaient 
du  moins  une  existence  à  part,  un  droit  différent,  ce  qui 
prouve  que  les  mœurs  et  les  caractères  différaient.  Au 
moment  où  la  théorie  des  statuts  se  forma,  les  souverainetés 
féodales  étaient  absorbées  par  la  royauté  ;  il  ne  restait 
d'autre  souvenir  des  vassalités  du  moyen  âge  que  la  diver- 
sité des  coutumes.  Dans  ce  nouvel  ordre  de  choses,  il 

(1)  Basnage,  sur  l'article  431  de  la  coutume  de  Normandie  (t.  II,  p.  211, 
des  Œuvres  de  Basnage). 
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était  difficile  de  distinguer  les  hommes  d'après  leur  race 
ou  leur  nationalité  primitive;  comment  aurait-on  constaté, 
hors  de  leur  lieu  de  naissance,  que  tel  individu  était  de 
race  normande,  un  tel  autre  de  race  bretonne?  La  diffi- 
culté serait  devenue  une  impossibilité  si  l'on  avait  eu  égard 
aux  baronnies  et  aux  châtellenies  dont  parle  Beaumanoir. 
Dans  le  nouvel  ordre  de  choses,  il  n'y  avait  qu'un  moyen 
de  distinguer  les  hommes,  en  ce  qui  concernait  la  coutume 
qui  les  régissait,  c'était  de  s'attacher  au  domicile  actuel. 
On  aurait  pu,  à  la  vérité,  établir  une  distinction  à  rai- 
son de  l'origine,  entre  les  habitants  des  divers  Etats,  Fran- 
çais, Espagnols,  Allemands  ou  Anglais.  Mais  ici  il  se 
présentait  d'autres  difficultés.  Dans  l'intérieur  des  divers 
Etats,  îe  droit  variait  à  l'infini,  comme  en  Allemagne; 
comment  distinguer  un  droit  national,  là  où  il  existait  à 
peine  une  nation?  La  Belgique  formait  une  dépendance, 
tantôt  de  l'Espagne,  tantôt  de  l'Autriche;  chaque  pro- 
vince était  un  Etat  à  part.  Les  Provinces-Unies  se  com- 
posaient d'Etats  indépendants.  Cela  explique  la  doctrine 
des  anciens  jurisconsultes.  Ils  ne  tiennent  aucun  compte 
du  conflit  des  lois  étrangères  ;  ils  s'occupent  uniquement 
du  conflit  des  coutumes  dans  un  seul  et  même  Etat;  dès 
lors  l'idée  de  nationalité  ne  pouvait  ■  se  présenter  à  leur 
esprit  ;  les  statutaires  n'apercevaient  qu'un  seul  moyen  de 
distinguer  les.  individus,  en  ce  qui  concernait  leur  statut 
personnel,  c'était  le  domicile.  De  là  vient  qu'ils  ne  discu- 
tent pas  même  la  question  qui  occupe  tant  les  juriscon- 
sultes modernes. 

II.   La  doctrine  et  la  législation. 

99.  Le  principe  du  domicile,  qui  a  si  longtemps  régné 
dans  la  matière  des  statuts,  a  conservé  de  nombreux  par- 
tisans dans  la  doctrine.  Savigny  va  jusqu'à  dire  qu'il  est 
universellement  admis  (i).  Cela  n'est  pas  exact:  la  doctrine 
est  divisée  ainsi  que  la  législation  (2).  Ce  qui  est  vrai,  c'est 

(1)  Savigny,  System  des  heutigen  romischen  Rechts,  t.  VIII,  p.  95  et  100. 

(2)  Voyez  les  témoignages  dans  Bar,  Las  internationale  Privatrecht, 
p.  73. 
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que  le  domicile  est  une  règle  traditionnelle,  tandis  que  le 
principe  de  nationalité  date  d'hier  dans  le  monde  politique 
et,  par  suite,  dans  le  droit  privé.  La  tradition  joue  sans 
doute  un  grand  rôle  dans  notre  science,  toutefois  il  ne  faut 
point  s'exagérer  son  importance.  Précisément  dans  la 
matière  des  statuts,  la  science  moderne  a  abandonné  la 
tradition  ;  elle  n'admet  plus  que  toutes  les  coutumes  sont 
réelles,  ce  qui  aboutissait  logiquement  à  nier  le  droit 
international  privé  ;  elle  n'enseigne  plus  que  la  personna- 
lité est  reconnue  par  courtoisie,  ce  qui  veut  dire  que 
chaque  peuple  fait  ce  qu'il  juge  de  son  intérêt  de  faire, 
fausse  doctrine  qui,  en  mettant  l'intérêt  à  la  place  du 
droit,  détruit  le  droit.  Il  serait  facile  de  réunir  des  témoi- 
gnages par  centaines  en  faveur  de  la  réalité  des  coutumes 
ainsi  que  de  la  courtoisie  internationale.  En  faudrait-il 
induire  que  tels  sont  les  fondements  de  notre  science? 
Autant  vaudrait  reconnaître  que  notre  science  n'existe 
point.  Il  en  est  de  même  de  la  loi  du  domicile  :  elle  tient 
aussi  au  passé,  et  Savigny  écrivait  dans  un  pays  qui  s'était 
longtemps  appelé  le  Saint-Empire  romain,  quoique  n'étant, 
comme  le  dit  Voltaire,  ni  saint,  ni  empire,  ni  romain. 
Quand  une  science  se  renouvelle,  pour  se  constituer  défi- 
tivement,  il  ne  faut  point  attacher  ses  regards  sur  le  passé, 
il  faut  les  fixer  sur  l'avenir  et  admettre  comme  principe, 
non  ce  qui  a  toujours  été,  mais  ce  qui  est  fondé  en 
raison. 

ÎOO.  On  a  dit  que  le  domicile  est  le  centre  de  l'existence 
juridique  d'une  personne  ;  c'est  là  qu'est  le  siège  de  ses 
affaires  et  de  ses  intérêts,  c'est  là  qu'elle  exerce  ses  droits, 
c'est  donc  là  que  se  trouvent  les  circonstances  et  les 
causes  qui  déterminent  la  personnalité,  et  par  conséquent 
l'état  (1).  Cette  idée  a  été  développée  avec  une  grande 
habileté  par  le  jurisconsulte  napolitain  Rocco.  C'est  par 
le  domicile,  dit-il,  que  l'homme  se  rattache  à  la  loi  qui  le 
gouverne,  et  le  domicile  dépend  entièrement  de  sa  libre 
volonté.  Il  est  vrai  que  l'enfant,  en  naissant,  a  le  domicile 


(1)  Unger,  System  des  ôsterreichischen  Privatrechts  (1856),  t.  I,  p.  164, 
note  2. 
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de  son  père;  mais,  tant  qu'il  n'a  point  confirmé  le  fait  de 
la  naissance  par  son  choix  et  son  adhésion,  il  n'y  a  point 
de  véritable  lien  entre  lui  et  la  loi  ;  c'est  un  rapport  de 
protection;  de  bienveillance  et  les  relations  de  droit  etd' obli- 
gation ne  se  forment  que  lorsque  l'enfant,  devenu  capable 
de  volonté,  manifeste  l'intention  de  rester  attaché  à  la  loi 
que  le  hasard  de  la  naissance  lui  a  donnée.  Il  peut  quitter 
le  sol  qui  l'a  vu  naître  et  établir  ailleurs  le  siège  de  ses 
intérêts  et  de  ses  affections;  en  fixant  son  domicile  dans 
un  autre  pays,  il  se  soumet  à  la  loi  qui  y  règne,  il  la  fait 
sienne,  c'est  donc  cette  loi  qui  devient  sa  loi  personnelle, 
plutôt  que  la  loi  de  sa  naissance  ;  celle-ci  est  un  fait  acci- 
dentel et  indépendant  de  sa  volonté,  tandis  que  l'autre 
établit  un  lien  juridique  entre  lui  et  la  loi  à  laquelle  il  s'est 
soumis  (1). 

Cette  explication  du  domicile  est  très  subtile,  mais,  à 
mon  avis,  elle  est  aussi  fausse  que  subtile.  Non,  la  nais- 
sance ne  tient  pas  au  hasard,  c'est  un  fait  providentiel. 
Pourquoi  naissons-nous  dans  telle  famille  plutôt  que  dans 
telle  autre?  Domat  répond  que  cela  se  fait  par  la  volonté  de 
Dieu  et  il  en  induit,  comme  conséquence,  le  droit  de  succes- 
sion ;  l'enfant  reçoit  de  la  main  de  Dieu  sa  famille  et  ses 
droits.  Il  faut  en  dire  autant  de  la  patrie,  la  grande  famille. 
Pourquoi  naissons-nous  en  France  plutôt  qu'en  Allemagne 
ou  en  Angleterre?  Est-ce  un  fait  accidentel  l  Quoi  !  ce  serait 
le  hasard  qui  déterminerait  les  conditions  de  famille  et  de 
patrie,  d'où  dépend  tout  notre  avenir!  Le  hasard  est  un 
mot  vide  de  sens  qui  cache  notre  ignorance.  Il  est  certain 
que  l'enfant  apporte  en  naissant  des  traits,  des  facultés, 
des  passions  qui  le  rattachent  à  la  famille  et  à  la  patrie 
au  sein  desquelles  il  a  vu  le  jour.  De  là  dépend  sa  natio- 
nalité. Faut-il  qu'il  confirme  par  sa  volonté  le  lien  qui 
l'enchaîne  à  ses  père  et  mère?  Qui  oserait  soutenir  une 
pareille  absurdité?  Eh  bien,  il  est  tout  aussi  absurde  de 
dire  qu'arrivé  à  l'âge  de  raison,  l'enfant  confirme  par  son 
choix  la  famille  et  la  patrie  qu'il  tient  de  Dieu.  Il  est  vrai 
que  l'homme  peut  changer  de  patrie  ;  mais  nos  lois  ne  lui 

(I)  Rocco,  Dell'  uso  e  autorita  délie  leggi,  p.  6. 
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permettent  pas  de  changer  de  famille.  Même  le  change- 
ment de  patrie  a  quelque  chose  de  factice  ;  l'homme  ne 
détruit  jamais  par  sa  volonté  l'élément  de  race  et  de 
nationalité  ;  il  faut  des  générations  nouvelles  pour  que  la 
transformation  s'accomplisse.  Au  point  de  vue  providen- 
tiel, cela  s'explique  :  la  patrie  particulière  que  Dieu  nous 
donne  n'exclut  point  le  lien  qui  nous  relie  à  l'humanité  ; 
la  terre  entière  est  notre  patrie,  nous  pouvons  donc  tou- 
jours choisir  notre  patrie,  en  changeant  de  nationalité  ; 
mais  c'est  là  un  fait  très  rare,  si  rare  qu'il  ne  doit  pas  être 
pris  en  considération  quand  il  s'agit  de  rechercher  le  fon- 
dement du  principe  de  nationalité. 

Le  mot  de  nationalité  ne  figure  pas  dans  la  doctrine  de 
Rocco,  et  il  ne  se  trouve  pas  dans  son  livre.  Cependant, 
au  moment  où  il  écrivait,  les  aspirations  de  l'Italie  s'étaient 
déjà  fait  jour  par  des  conspirations,  par  des  insurrec- 
tions; le  sang  des  patriotes  avait  coulé  sur  l'échafaud. 
Dans  le  monde  officiel,  on  considérait  ces  généreuses  ten- 
tatives comme  des  crimes.  Il  n'y  avait  pas  d'Italie,  pas  de 
patrie  commune;  et  les  patries  particulières  n'avaient 
d'autre  racine  que  la  peur  ou  les  vaines  combinaisons  de  la 
diplomatie.  Je  conçois  que,  dans  un  pareil  état  de  choses, 
les  légistes  soient  restés  fidèles  à  la  règle  traditionnelle  du 
domicile.  Limitée  au  domicile,  la  théorie  de  Rocco  n'est 
pas  plus  exacte  que  si  on  l'applique  à  la  nationalité. 
Faut-il  qu'à  ma  majorité  j'accepte  le  domicile  que  la  nais- 
sance m'a  donné,  pour  que  ce  domicile  devienne  le  mien? 
Voilà  de  la  subtilité  toute  pure;  c'est  dire  que  nous 
sommes  en  pleine  fiction.  La  réalité  ignore  cette  confir- 
mation du  domicile  d'origine  ;  l'enfant,  dès  sa  naissance, 
est  déjà  soumis  à  la  loi  de  son  pays  et  il  profite  de  ses  bien- 
faits. Devenu  majeur,  il  ne  songe  pas  à  confirmer  le  fait 
de  la  nature  ;  le  lien  que  la  nature  a  créé  subsiste  et  se 
fortifie  tous  les  jours.  S'il  change  de  domicile,  s'il  va  s'éta- 
blir en  pays  étranger,  est-ce  à  dire  que  les  liens  de  la 
naissance  se  brisent?  Le  Français  devient-il  Anglais 
parce  qu'il  s'établit  en  Angleterre?  Se  soumet-il  à  la  loi 
anglaise  dans  tout  ce  qui  concerne  sa  personnalité,  son 
état,  sa  capacité?  A  toutes  ces  questions,  les  hommes  et 
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les  lois  répondent  d'une  voix  unanime  :  Non.  Un  change- 
ment de  domicile  est  une  affaire  d'intérêt  ;  qu'y  a-t-il  de 
commun  entre  l'intérêt  et  la  personnalité  humaine  l 

Il  y  a  encore  une  autre  erreur  dans  la  justification  du 
domicile  considéré  comme  principe  et  comme  fondement 
de  la  personnalité  des  lois.  Rocco  suppose  qu'il  faut  le 
consentement  de  l'homme  pour  qu'il  soit  soumis  à  la  loi 
du  pays  où  il  établit  son  domicile,  que  ce  pays  soit  sa 
patrie  d'origine  ou  sa  patrie  d'adoption.  C'est  une  nou- 
velle fiction  :  on  l'appelle  la  théorie  du  contrat  social.  Le 
mot  ne  se  trouve  pas  dans  Rocco,  mais  l'idée  est  déve- 
loppée dans  un  article  du  Répertoire  de  Merlin  (1),  auquel 
le  jurisconsulte  napolitain  a  emprunté  sa  doctrine.  Garât 
pose  comme  principe  que  c'est  par  le  choix  du  domicile 
que  l'homme  entre  dans  la  société:  voilà  pourquoi,  dit-il, 
tous  ceux  qui  ne  peuvent  se  faire  un  domicile,  ou  qui  ne 
le  veulent  pas,  les  vagabonds,  ne  jouissent  point,  parmi 
nous,  de  la  protection  que  la  société  doit  à  ses  membres. 
Comment  ce  domicile  s'établit-il  ?  La  loi  n'étend  point  son 
autorité  tout  entière  sur  les  enfants  qui  viennent  de  naître, 
elle  attend  qu'ils  soient  parvenus  à  l'âge  où  la  raison 
perfectionnée  peut  leur  faire  comprendre  l'étendue  des 
engagements  qu'ils  contractent  :  c'est  à  la  majorité  que 
se  forme  le  contrat  social.  Jusqu'à  cette  époque  de  la 
vie  de  l'homme,  la  protection  que  les  lois  lui  accordent 
est  bien  plus  étendue  que  les  devoirs  qu'elles  lui  imposent. 
Leur  autorité  est  toute  de  bienfaisance.  On  dirait  qu'elles 
ont  en  vue,  par  tous  les  services  qu'elles  lui  rendent, 
d'obtenir  de  lui,  pour  le  corps  social  dont  elles  sont  les 
interprètes,  la  préférence  qu'il  sera  maître  de  donner  à 
toutes  les  sociétés  de  la  terre.  L'homme  et  la  société  ne 
s'appartiennent  l'un  à  l'autre  que  lorsque  à  sa  majorité  il  a 
signé  le  contrat  d'association  que  lui  présentent  les  lois. 
Garât  avoue  que  l'on  ne  passe  plus  de  contrats  sem- 
blables; mais  il  suppose,  avec  Rousseau,  que  les  sociétés 
ont  été  créées  par  un  contrat  social.  Comment  peut-on 
savoir,  une  fois  que  les  sociétés  existent,  que  l'homme  con- 

(1)  Au  mot  Souveraineté,  §  IV  (article  de  Garât). 
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sent  à  se  soumettre  aux  lois  sociales?  Le  signe  par 
lequel  il  manifeste  son  consentement,  c'est  le  choix  du 
domicile. 

Ainsi,  la  théorie  du  domicile  est  au  fond  le  contrat  so- 
cial de  Rousseau.  C'est  un  contrat  fictif,  en  ce  qui  con- 
cerne les  citoyens  ;  et  il  est  plus  fictif  encore  quand  il  est 
question  des  étrangers  qui  fixent  leur  principal  éta- 
blissement dans  un  pays  où  les  appellent  leurs  intérêts 
ou  leurs  plaisirs.  Faut-il  leur  consentement  pour  être 
soumis  aux  lois  de  police  ?  Est-ce  de  leur  consentement 
que  dépend  la  question  de  savoir  s'ils  seront  régis,  en  ce 
qui  concerne  leur  état  et  leur  capacité,  par  leur  loi  per- 
sonnelle ou  par  la  loi  du  pays  où  ils  résident  '?  Ces  ques- 
tions n'ont  point  de  sens.  Le  roman  du  contrat  social  ne 
trouve  plus  de  partisans,  et  bientôt  il  en  sera  de  même  de 
l'application  que  l'on  en  fait  à  la  doctrine  des  statuts. 

fOl.  Quand  on  met  en  regard  la  théorie  brillante, 
quoique  fausse,  du  contrat  social  avec  la  réalité,  le 
contraste  paraît  absolu.  Mancini  dit  que  la  théorie  du 
^domicile  .s'est  formée  sous  l'influence  du  régime  féodal, 
qui  considérait  l'homme  comme  l'accessoire  du  sol,(i).  La 
remarque  est  très  juste  et  la  critique  très  fondée.  Boulle- 
nois  demande  comment  on  peut  connaître  la  loi  qui  régit 
l'état  d'une  personne  et  la  capacité  qu'elle  a,  soit  pour 
l'administration  de  ses  biens,  soit  pour  les  engagements 
qu'elle  voudrait  contracter.  N'est-il  pas  raisonnable  de 
consulter  la  loi  de  son  domicile  ?  Il  est  vrai  que  les 
hommes  vont  et  viennent  et  qu'ils  n'adhèrent  pas  à  la  terre 
d'une  adhésion  d'incorporance  ;  c'est  l'expression  de  Boul- 
lenois,  lequel  entend  dire  que  les  hommes  ne  sont  point 
des  immeubles  par  destination.  Toutefois,  ils  adhèrent 
au  sol  fictivement  et  politiquement,  en  choisissant  un  lieu 
particulier  pour  y  couler  leurs  jours  et  y  établir  le  siège 
de  leurs  affaires  et  de  leur  fortune.  Dès  lors  la  loi  du  domi- 
cile agit  sur  la  personne  parce  qu'elle  agit  sur  tout  ce  qui 
se  range  sous  son  autorité  et  sa  protection.  L'homme 
domicilié  est  donc  affecté,  par  la  loi  de  son  domicile,  d'un 

l)  Mancini,  Diritto  internationale,  p.  209. 
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certain  état  et  d'une  certaine  condition,  et  cette  impres- 
sion de  la  loi  le  constituant  tel  civilement,  il  est  tel  par- 
tout où  il  se  transporte,  ne  pouvant  pas  plus  se  dépouiller 
de  cette  qualité,  en  continuant  son  domicile,  que  de  sa 
propre  personne  (1). 

Voilà  bien  le  principe  de  la  féodalité  :  l'homme  est  un 
accessoire  du  sol.  Dans  telle  coutume  on  disait  que  l'air 
affranchit  ;  dans  une  autre,  que  l'air  asservit,  selon  que  la 
liberté  ou  la  servitude  était  la  condition  générale  des  habi- 
tants. Partout  l'homme  était  assujetti  à  la  loi  du  lieu  :  de 
même  qu'il  n'y  avait  pas  de  terre  sans  seigneur,  il  n'y 
avait  pas  d'homme  sans  suzerain.  La  seigneurie  compre- 
nait-elle plusieurs  châtellenies,  le  droit  variait  de  l'une  à 
l'autre,  donc  aussi  l'état  des  personnes  et,  par  suite,  la 
condition  de  l'étranger  variait  selon  qu'il  s'établissait  dans 
le  territoire  d'une  coutume  ou  d'une  autre.  Telles  sont  les 
premières  origines  de  la  loi  du  domicile.  L'état  social 
s'est  profondément  modifié  ;  il  n'y  a  plus  de  régime  féodal, 
mais  l'esprit  féodal  s'est  maintenu  dans  le  droit  là  où  la 
société  n'a  pas  été  bouleversée  par  des  révolutions.  En 
France,  la  féodalité  civile  a  été  détruite  dans  la  célèbre 
nuit  du  4  août  ;  la  diversité  a  fait  place  à  l'unité,  la 
nation  a  pris  la  place  des  seigneurs,  et  le  code  a  remplacé 
les  coutumes  locales.  Dans  ce  nouvel  ordre  de  choses,  la 
loi  du  domicile  n'a  plus  de  raison  d'être  :  le  droit  variant 
d'après  la  nationalité,  il  est  logique  que  la  nationalité 
détermine  l'état  des  personnes.  Ailleurs,  ■  l'esprit  féodal 
s'est  maintenu  dans  les  relations  civiles  ;  le  droit  varie 
toujours  d'après  les  localités  ;  c'est  la  raison  pour  laquelle 
le  domicile  joue  encore  un  rôle  important  en  Allemagne, 
dans  la  Grande-Bretagne,  aux  Etats-Unis  ;  et  l'on  trans- 
porte naturellement  aux  rapports  internationaux  le  prin- 
cipe qui  régit  les  diverses  parties  d'un  même  Etat  (2). 

Par  une  coïncidence  étrange,  la  théorie  philosophique 
du  contrat  social  remonte  aussi  au  régime  de  la  féodalité  : 
ainsi  la  philosophie  donna  la  main  à  la  barbarie.  Il  est 

(1)  Boullenois,  Dissertation  sur  des  questions  qui  naissent  de  la  contra- 
riété des  lois  et  des  coutumes,  p.  4. 

(2)  Comparez  Fiore,  Diritto  internazionale  privato,  p.  6  et  note. 
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certain  qu'au  moyen  âge,  l'idée  du  contrat  régnait  dans 
toutes  les  relations  sociales.  L'Etat  proprement  dit 
n'existait  point  ;  il  n'y  avait  que  des  rapports  individuels 
entre  les  vassaux  et  les  suzerains  ;  le  contrat  pénétra 
jusque  dans  les  relations  du  serf  et  de  son  maître.  Ce  fut 
le  germe  de  la  liberté  civile  et  politique,  et  la  première 
manifestation  de  l'idée  du  droit  (1).  Ainsi  le  contrat  a  joué 
un  grand  rôle  dans  la  vie  de  l'humanité  et  dans  son  déve- 
loppement. C'est  aussi  un  souffle  de  liberté  qui  a  inspiré 
Locke  et  Rousseau  quand  ils  formulèrent  la  célèbre 
théorie  du  contrat  social  ;  mais  il  est  certain  que  cette 
théorie  n'a  plus  de  raison  d'être  dans  l'ordre  social  qui 
procède  de  la  révolution.  Telle  est  l'utilité  des  études  his- 
toriques ;  en  nous  faisant  connaître  l'origine  des  institu- 
tions civiles,  elles  nous  apprennent  en  même  temps 
qu'elles  ont  fait  leur  temps  :  une  institution  féodale  ne 
peut  plus  régir  les  nations  modernes.  Or,  tout  est  féodal 
dans  le  droit  des  pays  où  l'on  a  conservé  la  maxime  du 
moyen  âge  que  les  coutumes  sont  réelles,  et  la  règle  qui 
s'y  rattache  que  le  domicile  détermine  la  loi  par  laquelle 
est  régi  l'état  de  la  personne.  La  loi  du  domicile  dispa- 
raîtra avec  les  derniers  débris  de  la  féodalité. 

102.  Il  me  reste  à  répondre  aux  objections  que  l'on 
adresse  au  principe  de  nationalité.  Quand  on  dit  que 
l'état  des  personnes  dépend  de  leur  nationalité,  on  sup- 
pose qu'elles  n'ont  qu'une  patrie  et,  partant,  une  seule  loi 
nationale.  Mais  il  se  peut  qu'une  personne  ait  deux  pa- 
tries, et  il  se  peut  qu'elle  n'en  ait  aucune.  Un  enfant  naît 
d'un  Français  en  Angleterre  ;  il  est  Anglais  d'après  la 
législation  anglaise,  et  Français  d'après  le  code  Napo- 
léon. Quel  sera  son  statut  personnel  ?  Si  on  le  détermine 
d'après  la  nationalité,  il  en  aura  deux,  ce  qui  est  contra- 
dictoire dans  les  termes,  car  c'est  parce  que  le  statut  de 
l'état  est  nécessairement  unique,  que  les  anciens  statu- 
taires ont  été  conduits  à  admettre  le  statut  personnel, 
régissant  la  personne  partout  où  elle  se  trouve.  Il  faut 


(1)  Voyez  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  l'humanité,  t.  VII.  (La   Féodalité 
et  l'Eglise,  p.  54  et  suiv.). 
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donc  que  le  statut  soit  ou  anglais  ou  français.  En  faveur 
duquel  les  juges  se  décideront-ils  ?  Tant  que  la  contra- 
riété des  lois  existera,  les  tribunaux  français  appliqueront 
le  statut  français,  et  les  tribunaux  anglais  s'en  tiendront 
au  statut  de  leur  patrie  :  c'est  une  anomalie  choquante,  à 
laquelle  les  traités  seuls  pourront  mettre  fin.  L'anomalie 
est  tout  aussi  choquante  quand  une  personne  n'a  point  de 
patrie.  Un  Français  s'établit  en  Angleterre  sans  esprit 
de  retour,  il  perd  sa  nationalité  française  sans  acquérir 
la  nationalité  anglaise  ;  donc,  il  est  sans  patrie.  En 
induira-t-on  que,  n'ayant  point  de  nationalité,  il  n'a  pas 
de  statut  personnel  ?  La  conséquence  serait  absurde  :  il 
faut  bien  que  l'on  sache  quelle  est  la  loi  qui  régit  l'état 
et  la  capacité  de  la  personne.  Forcément  le  juge  appli- 
quera la  loi  du  domicile. 

On  fait  de  ces  conséquences  absurdes  un  grief  contre  le 
principe  de  nationalité.  C'est  à  tort.  Si  le  principe  aboutit 
à  des  absurdités,  il  ne  faut  pas  s'en  prendre  au  principe; 
il  est  fondé  en  raison,  et  s'il  y  a  des  anomalies,  on  doit 
les  imputer  à  la  diversité  des  législations.  Il  est  contraire 
à  l'ordre  de  la  nature  que  l'homme  soit  sans  patrie  sur  la 
terre,  que  Dieu  lui  a  donnée  comme  patrie.  Il  faudra 
que  les  lois,  et,  s'il  y  a  lieu,  les  traités,  corrigent  ces  ano- 
malies. Du  reste,  elles  se  présentent  également  dans  le 
système  qui  fait  dépendre  l'état  de  la  loi  du  domicile. 
Peut-on  avoir  plusieurs  domiciles  ?  D'après  la  définition 
que  le  code  Napoléon  (art.  102)  donne  du  domicile,  la  néga- 
tive est  certaine,  car  on  ne  peut  avoir  plus  d'un  principal 
établissement.  Mais  d'autres  législations  admettent  qu'une 
personne  peut  avoir  un  domicile  dans  deux  lieux  diffé- 
rents, partant,  elle  aura  deux  statuts  et  même  deux 
patries  (1).  Voilà  l'absurdité  qui  reparaît.  Si  une  personne 
a  successivement  deux  domiciles,  Savigny  se  décide  pour 
le  plus  ancien.  Pourquoi  pas  le  dernier?  Le  domicile 
dépend  de  la  volonté  ;  or,  la  dernière  volonté  l'emporte 
toujours.  Mais  peu  importe  la  solution  ;  toujours  est-il 


(\)  Gûnther,  dans  le  Rechlslexikon  de  Weiske,  au  mot  Gesetz  (t.  IV, 
p.  725). 
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que  l'anomalie  que  l'on  reproche  au  principe  de  nationa- 
lité se  retrouve  dans  la  loi  du  domicile.  Il  peut  arriver 
aussi  qu'une  personne  n'ait  point  de  domicile  :  elle  a 
abandonné  celui  qu'elle  avait,  sans  en  acquérir  un  nou- 
veau. Que  faire  ?  On  s'en  tiendra  à  l'ancien,  répond 
Savigny.  Mais  cet  ancien  n'existe  plus,  puisqu'il  n'y  a 
pas  de  domicile  sans  intention.  Et  que  fera-t-on  si  l'on  ne 
découvre  aucun  domicile  antérieur,  comme  chez  les  vaga- 
bonds? On  remontera,  d'après  Savigny,  jusqu'au  domicile 
de  naissance.  Ainsi  c'est  une  fiction  qui  décidera  quel  est 
le  statut  d'une  personne  (1).  Encore,  cette  fiction  sera  d'or- 
dinaire insuffisante  :  est-ce  que  les  vagabonds  savent  où 
ils  sont  nés  ?  Et  s'il  n'y  a  plus  de  domicile,  il  n'y  aura 
point  de  statut  !  Ces  inconvénients  que  l'on  rencontre  dans 
tous  les  systèmes  prouvent  que  l'on  a  tort  de  les  prendre 
en  considération,  pour  se  prononcer  en  faveur  de  l'un 
plutôt  qu'en  faveur  de  l'autre.  Il  faut  donner  la  préférence 
au  principe  qui  est  fondé  en  raison,  et  tel  est  certaine- 
ment le  principe  de  nationalité. 

103.  On  fait  une  autre  objection,  l'intérêt  des  tiers, 
qui  joue  un  si  grand  rôle  dans  la  théorie  des  statuts  per- 
sonnels. L'état  détermine  la  capacité  ou  l'incapacité  de  la 
personne  ;  les  tiers  ont  donc  le  plus  grand  intérêt  à  con- 
naître le  statut  qui  régit  la  personne.  Comment  le  connaî- 
tront-ils si  le  statut  dépend  de  la  nationalité  ?  Dans 
l'ancien  droit,  il  y  avait  des  légistes  qui  se  prononçaient 
pour  le  domicile  d'origine,  ce  qui  revenait  à  peu  près  à  la 
nationalité  ;  Bourgoingne  les  combat,  et  demande  com- 
ment on  pourra  savoir  le  domicile  originaire  d'une  per- 
sonne, alors  qu'ils  faudra  remonter  à  des  aïeux  étran- 
gers (2)?  Un  jurisconsulte  italien  répond  que  la  nationalité 
se  marque  par  les  traits  physiques  et  intellectuels  :  on 
reconnaît  à  vue  d'œil  un  Anglais  ou  un  Espagnol  (3). 
Montesquieu  le  dit,  et  cela  était  plus  vrai  de  son  temps 
que  du  nôtre  ;  les  caractères  nationaux  ne  s'effacent  pas, 

(1)  Savigny,  System  des  heutigen  romischen  Rechts,  t.  VIII,  p.  101  et  102. 

(2)  Burgundus,  Tractatus  ad  consuetudines  Flandriœ,   II,  9  (Opéra, 
p.  18). 

(3)  Lomonaco,  Trattato  di  diritto  internazionale,  p.  152. 
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comme  on  le  prétend,  mais  les  apparences  qui  frappent 
les  regards  s'usent  par  le  contact  tous  les  jours  plus  fré- 
quent des  diverses  races.  Il  y  a  une  autre  réponse  à  l'ob- 
jection, c'est  celle  que  je  viens  de  faire  :  on  n'a  qu'à 
consulter  les  auteurs  et  les  recueils  d'arrêts  pour  se  con- 
vaincre des  difficultés  auxquelles  donne  lieu  le  domicile. 
Les  difficultés  étant  les  mêmes,  il  n'y  a  pas  de  motif  d'uti- 
lité pour  s'écarter  du  vrai  principe  qui  s'attache  à  la 
nationalité. 

A  vrai  dire,  la  nationalité  se  confond  avec  la  person- 
nalité. La  naissance  est  un  fait  providentiel  ;  c'est  Dieu 
qui  nous  fait  naître  au  sein  de  telle  nation  plutôt  qu'au 
sein  d'une  autre;  nous  naissons  Français,  Belges  ou  Alle- 
mands. Le  droit  qui  nous  régit  est  l'expression  du  carac- 
tère national  ;  quoi  de  plus  naturel  que  de  faire  dépendre 
notre  état,  notre  capacité,  c'est-à-dire  notre  statut  per- 
sonnel, de  notre  nationalité,  puisque  notre  état  est  déter- 
miné par  les  mêmes  causes  qui  produisent  la  variété  des 
races,  et  dans  chaque  race  la  variété  des  nations  ? 

104.  Les  Anglo- Américains  sont  utilitaires,  en  droit 
comme  en  politique.  Ils  ne  se  préoccupent  guère  de  la 
nationalité,  le  fait  du  domicile  leur  suffit;  et  sur  le  terrain 
de  la  réalité,  la  distinction,  si  importante  en  théorie,  entre 
la  nationalité  et  le  domicile  n'a  guère  d'intérêt,  car  d'or- 
dinaire le  deux  faits  se  confondent,  l'immense  majorité 
des  hommes  étant  domiciliés  dans  les  lieux  d'où  ils  sont 
originaires.  Cela  explique  le  langage  vague  et  incertain 
de  Story  ;  le  plus  souvent,  on  ne  sait  s'il  entend  parler 
du  domicile  ou  de  la  nationalité  ;  la  confusion  qui  existe 
dans  la  vie  réelle  passe  dans  la  science.  En  droit  même, 
il  y  a  tant  d'analogies  entre  le  domicile  et  la  nationalité, 
que  la  confusion  s'explique.  Quel  est  le  domicile  d'origine 
de  tout  homme,  et  celui  que  d'ordinaire  il  conserve  toute 
sa  vie  ?  C'est  le  domicile  de  son  père  ;  et  en  même  temps 
qu'il  acquiert  le  domicile  de  son  père,  il  acquiert  aussi  sa 
nationalité.  Tant  qu'il  est  mineur,  il  a  son  domicile  légal 
chez  son  père,  et  il  a  aussi  sa  nationalité.  Majeur,  il  peut 
changer  de  domicile,  il  peut  aussi  changer  de  patrie.  La 
femme  qui  se  marie  a  pour  domicile  celui  de  son  mari  ; 
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elle  a  aussi  sa  nationalité  (1).  Quand  il  y  a  tant  de  traits 
communs  à  la  nationalité  et  au  domicile,  il  ne  faut  pas 
s'étonner  qu'on  les  confonde.  Peut-on  avoir  deux  domi- 
ciles ?  Non,  dit  un  légiste  américain.  Car,  si  la  guerre 
éclatait,  la  même  personne  devrait  servir  dans  les  deux 
armées  qui  se  combattent,  et  serait,  par  conséquent,  enne- 
mie de  soi-même.  En  temps  de  paix,  on  l'appellera  à  faire 
partie  du  jury  dans  deux  domiciles  à  la  fois.  Cela  est  vrai 
si  les  deux  domiciles  impliquent  des  nationalités  diffé- 
rentes, mais  cela  n'est  pas  vrai  si,  tout  en  ayant  deux 
domiciles,  on  n'a  qu'une  patrie  (2).  Même  confusion  quand 
il  s'agit  de  déterminer  le  domicile  ou  la  nationalité  d'un 
enfant  qui  naît  en  pays  étranger  ;  il  est  considéré  comme 
sujet  du  pays  où  il  voit  le  jour.  Cela  est  vrai  d'après  la 
common  law  anglo-américaine.  Cela  n'est  pas  vrai  d'après 
le  droit  français.  L'enfant  aura,  à  la  vérité,  son  domicile 
dans  le  pays  étranger,  si  son  père  y  est  domicilié,  mais 
la  nationalité  ne  dépend  point  du  lieu  de  la  naissance  ; 
c'est  une  question  de  race,  de  sang,  c'est  donc  la  natio- 
nalité du  père  qui  doit  déterminer  celle  de  l'enfant. 

105.  Les  Anglo- Américains  forment  encore  un  monde 
à  part  en  ce  qui  concerne  le  droit  international  privé.  Ils 
n'admettent  point  le  statut  personnel  ;  dès  lors,  ils  ne 
peuvent  attacher  aucune  importance  au  principe  de  natio- 
nalité. Ce  sont  les  glossateurs  qui,  les  premiers,  ont 
reconnu  la  personnalité  des  statuts  concernant  l'état  et  la 
capacité  des  personnes,  et  c'est  aussi  l'école  italienne  qui 
a  identifié  la  personnalité  avec  la  nationalité.  Il  a  fallu 
pour  cela  une  révolution  faite  au  nom  des  aspirations 
nationales  de  l'Italie.  Avant  que  l'Italie  eût  reconquis  son 
indépendance  et  sa  nationalité,  il  n'était  pas  question  du 
principe  national  dans  les  écrits  des  jurisconsultes  ita- 
liens. L'ouvrage  de  Rocco  sur  la  législation  napolitaine, 
dans  ses  rapports  avec  le  droit  international  privé,  date 
de  1837;  quelques  années  à  peine  le  séparent  de  Mancini, 
et  on  dirait  qu'ils  sont  séparés  par  des  siècles.  Ils  sont 
Napolitains  tous  deux,  mais  Rocco  est  resté  citoyen  du 

(1)  Story,  Conflict  oflaivs,  p.  40?  §  46  (7e  édition). 

(2)  Voyez  l'exposé  du  chief  justice  Shaw  (Story,  p.  39,  note  1). 
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royaume  des  Deux-Siciles,  tandis  que  Mancini  est  citoyen 
de  la  jeune  Italie.  Grâce  à  un  heureux  concours  de  cir- 
constances, la  grande  patrie  italienne  absorba  les  petits 
Etats,  qui  semblaient  vivre  d'une  existence  séparée  et 
qui,  en  réalité,  n'avaient  pas  de  principe  de  vie  :  c'étaient 
des  membres  détachés  d'un  corps,  des  morts  vivants. 
Cependant,  Rocco  est  un  excellent  esprit,  et  sur  le  terrain 
du  droit,  il  partage  les  sentiments  généreux  de  l'école  ita- 
lienne. A  première  vue,  on  dirait  que  c'est  un  réaliste,  à 
la  façon  des  Voet.  C'est  à  Paul  Voet  qu'il  emprunte  la 
distinction  des  statuts  personnels  et  réels,  et  il  emprunte 
encore  à  la  tradition  l'idée  de  la  souveraineté  qui  s'étend 
sur  les  choses  et  les  personnes,  sans  distinction  entre  les- 
étrangers  et  les  nationaux.  Le  code  des  Deux-Siciles, 
quoique  calqué  sur  le  code  Napoléon,  semblait  consacrer 
la  doctrine  des  vieux  réalistes.  Il  commence  par  déclarer 
que  les  lois  obligent  tous  ceux  qui  demeurent  sur  le  terri- 
toire, citoyens,  étrangers  ou  passagers  (art.  5)  :  c'est  la 
disposition  qui  se  trouvait  dans  le  projet  de  code  civil,  et 
qui  fut  retranchée  sur  la  proposition  de  Tronchet(i).  Prise 
isolément,  elle  semble  soumettre  l'étranger  à  la  loi  terri- 
toriale, même  en  qui  concerne  l'état  et  la  capacité  de  la 
personne.  Mais  l'article  6  corrige  ce  que  l'article  5  a  de 
trop  absolu  ;  il  reproduit  la  disposition  de  l'article  3  du 
code  Napoléon  sur  le  statut  personnel  du  citoyen  napoli- 
tain, ce  qui  implique  que  l'étranger  aussi  peut  invoquer 
son  statut  personnel.  Toujours  est-il  qu'il  y  a  contradic- 
tion entre  le  principe  de  la  souveraineté  illimitée  et  le 
principe  du  statut  personnel  ;  si  l'on  admet  que  la  puis- 
sance souveraine  n'a  pas  de  limites,  il  faut  dire  avec 
Jean  Voet  que  la  loi  territoriale  s'applique  à  l'étranger 
comme  à  l'indigène,  et  qu'elle  exclut  toute  application 
d'une  loi  étrangère.  Dans  cet  ordre  d'idées,  il  ne  saurait 
être  question  d'un  statut  personnel  de  l'étranger  ;  aussi  le 
code  des  Deux-Siciles  ne  consacre-t-il  pas  ce  statut.  Mais 
la  puissance  des  idées  nouvelles  est  plus  grande  que  celle 
du  législateur  :  la  loi  napolitaine  ne  niait  pas  le  statut 

(1)  Voyez  plus  haut,  p.  77,  n°  46. 
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personnel  ;  on  en  conclut  que  l'interprète  peut  l'admettre. 
Rocco  fait  mieux.  Jean  Voet,  tout  en  poussant,  en  prin- 
cipe, la  souveraineté  mordicus,  comme  il  l'appelle,  jus- 
qu'au pouvoir  d'exclure  l'étranger  de  tout  droit,  reconnaît 
que  cette  doctrine  est  inapplicable  dans  l'état  actuel  de 
nos  moeurs  et  de  nos  besoins.  Se  fondant  sur  la  courtoisie 
internationale,  il  admet,  à  ce  titre,  ce  qu'il  avait  refusé 
aux  étrangers,  à  titre  de  droit.  La  concession  est  insuffi- 
sante. Le  droit  doit  régner  entre  les  hommes,  comme  il 
règne  entre  les  citoyens  d'un  même  Etat.  Rocco  donne 
de  très  beaux  développements  à  cette  idée.  Il  rapporte  au 
droit  des  gens  nécessaire  la  loi  du  statut  personnel  qui 
régit  l'étranger.  C'est  la  terminologie  de  Grotius  ;  elle 
implique  que  la  condition  de  l'étranger  ne  dépend  point 
de  la  courtoisie,  c'est-à-dire  du  bon  vouloir  de  chaque  Etat, 
que  c'est  un  attribut  de  la  personnalité  humaine,  laquelle 
doit  être  partout  respectée  (1).  C'est  la  théorie  de  l'école 
moderne  des  jurisconsultes  italiens  ;  ils  n'ont  fait  que  sub- 
stituer la  nationalité  à  la  personnalité. 

Dans  cet  ordre  d'idées,  le  domicile  perd  toute  impor- 
tance. Ce  n'est  pas  à  raison  du  domicile  que  l'état  des 
personnes  varie,  c'est  à  raison  des  causes  physiques,  intel- 
lectuelles et  morales  qui  produisent  la  variété  des  races 
et  des  nations.  Ces  causes-là  peuvent  s'appeler  néces- 
saires, puisqu'elles  ont  leur  principe  dans  la  création.  Le 
domicile,  au  contraire,  est  chose  accidentelle,  sans  aucun 
rapport  avec  le  génie  des  races.  Les  Chinois  qui  viennent 
s'établir  dans  les  Etats-Unis  restent  Chinois,  de  religion, 
de  caractère,  de  mœurs;  ce  qui  est  vrai  des  races  est 
aussi  vrai  des  nationalités.  Un  Italien  qui  fixe  son  domicile 
en  Angleterre  ne  devient  pas  Anglais;  pourquoi  soumet- 
trait-on sa  personne,  son  état,  sa  capacité,  à  des  lois  qui 
n'ont  rien  de  commun  avec  sa  personnalité?  Sa  personna- 
lité a  pris  un  caractère  particulier,  sous  l'influence  du  génie 
national  ;  les  lois  qui  régissent  son  état  sont  l'expression  de 
ce  caractère  national.  C'est  donc  la  loi  nationale  qui  doit 

(1)  Rocco,  Dell'  uso  e  délia  autorita  délie  leggi  del  regno  délie  Due 
Sicilie,  considerate  nelle  relazioni  con  le persone  e  con  le  territorio  degli 
stranieri,  p.  103  115. 
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continuer  à  le  régir,  quel  que  soit  le  lieu  où  ses  intérêts 
l'appellent.  Quand  on  admet  que  le  droit  international 
privé  repose  sur  l'idée  de  nationalité,  la  conséquence  est 
évidente  :  ce  n'est  pas  le  domicile  qui  détermine  le  statut 
personnel,  c'est  la  nationalité.  Il  va  sans  dire  que  cette 
opinion  est  la  doctrine  de  tous  les  auteurs  italiens  (1). 

106.  Le  principe  de  nationalité,  comme  fondement  du 
droit  international  privé,  n'est  pas  admis  par  tous  les  au- 
teurs, et  il  est  impossible  qu'il  le  soit,  car  il  n'est  pas 
encore  reconnu  dans  le  monde  politique.  Tous  les  peuples 
n'ont  pas  une  nationalité  aussi  caractérisée  que  les  Ita- 
liens :  ici  les  races  diffèrent  dans  un  seul  et  même  Etat, 
là  les  langues  accusent  une  origine  différente,  ailleurs  la 
religion  divise  les  hommes  ;  ces  variétés  politiques  exer- 
cent une  influence  inévitable  sur  les  relations  privées,  et 
par  suite  sur  le  droit  international.  C'est  la  raison  pour 
laquelle  le  principe  du  domicile  se  maintient,  comme  loi 
du  statut  personnel.  Toutefois  il  ne  faut  pas  croire  qu'il  y 
ait  une  liaison  nécessaire  entre  la  loi  du  statut  personnel 
et  le  principe  de  nationalité,  considéré  comme  fondement 
du  droit  international.  Dans  l'Introduction  de  ces  Etudes, 
j'ai  fait  quelques  réserves  contre  la  théorie  italienne; 
M.  Brocher  ne  l'admet  point,  et  cependant  nous  rejetons 
l'un  et  l'autre  la  doctrine  traditionnelle  du  domicile,  et 
nous  déterminons  le  statut  personnel  d'après  la  loi  du 
pays  auquel  la  personne  appartient.  Peu  importe  que  ce 
pays  repose  sur  le  principe  de  nationalité,  peu  importe 
même  qu'il  soit  régi  par  des  lois  diverses;  comme  le  sont 
encore  aujourd'hui  la  Suisse,  l'Allemagne,  l'Angleterre, 
les  Etats-  Unis  ;  cela  n'empêche  pas  qu'il  y  ait  une  loi  ou 
des  lois  nationales,  en  ce  sens  qu'elles  sont  l'expression  de 
la  souveraineté  nationale;  ce  qui  suffit  pour  qu'elles  l'em- 
portent sur  la  loi  du  domicile.  Pourquoi  a-t-on  admis  le 
statut  personnel?  Parce  que,  de  son  essence,  l'état  est 
permanent  et  stable;  c'est  chose  contradictoire,  comme  le 
remarquent  les  statutaires,  que  l'homme  soit  majeur  ici  et 

(l)  Esperson,  II principio  di  nazionalità  applicato  aile  relazione  civili 
intemazionali,  p.  50.  Lomonaco.  Trattato  di  diritto  internationale  pri- 
vato,  p.  49,  §  3.  Fiore,  Diritto  internationale privato,  p.  63.  ch.  I. 
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capable,  et  qu'il  soit  minëar  ailleurs  et  incapable.  Que 
devient  cette  permanence  de  l'état  si  l'on  admet  qu'il  est 
déterminé  par  le  domicile?  La  conséquence  logique  sera 
que  l'état  variera  avec  le  domicile  ;  l'état  sera  régi  aujour- 
d'hui par  le  code  Napoléon,  demain  par  le  code  des  Pays- 
Bas,  puis  par  les  lois  allemandes  ou  par  la  common-law 
anglaise.  Il  n'y  a  qu'un  moyen  de  donner  de  la  stabilité  à 
l'état,  ce  qui  est  le  but  du  statut  personnel,  c'est  de  le  faire 
dépendre  de  la  loi  nationale.  M.  Brocher  dit  très  bien 
que  le  lien  qui  nous  rattache  à  la  patrie  est  presque  indis- 
soluble :  il  tient  au  sang  qui  circule  dans  nos  veines, 
remonte  aux  souvenirs  historiques  et  de  famille,  et  sup- 
pose entre  l'Etat  et  l'individu  tout  un  ensemble  de  droits 
et  d'obligations  réciproques,  dont  l'importance  est  grande 
pour  la  vie  sociale  et  morale.  On  abdique  difficilement  sa 
patrie,  tandis  que  l'on  change  de  domicile  au  gré  de  ses 
intérêts,  mais  presque  toujours  avec  l'esprit  de  retour  (1). 
Si  l'on  change  d'état  aussi  souvent  que  de  domicile,  il 
s'élèvera  des  difficultés  sans  nombre  ;  c'est  une  des  ma- 
tières les  plus  controversées  dans  la  doctrine  des  statu- 
taires. J'y  reviendrai. 

ÎOT.  Le  principe  du  domicile  a  pour  lui  une  durée 
séculaire;  toutefois  il  perd  sur  le  terrain  de  la  doctrine, 
et  le  principe  de  nationalité  gagne.  M.  Asser,  l'écrivain 
le  plus  récent,  et  aussi  un  des  plus  autorisés,  s'est  pro- 
noncé pour  la  nationalité,  après  avoir  soigneusement 
examiné  tout  ce  qui  a  été  dit  par  les  jurisconsultes  anciens 
et  modernes  en  faveur  de  l'un  et  de  l'autre  système  (2).  Il 
y  a  un  autre  témoignage  auquel  j'attache  le  plus  grand 
prix.  L'Institut  du  droit  international,  fondé  à  Gand  par 
M.  Rolin-Jaequemyns,  comprend  des  membres  de  tous  les 
Etats  de  l'Europe  et  de  l'Amérique  ;  les  Italiens  s'y  ren- 
contrent avec  les  Anglo-Américains,  les  Français  avec  les 
Allemands.  Tous  y  viennent  imbus  plus  ou  moins  des 
doctrines  qui  régnent  dans  leur  pays  :  les  Italiens  repré- 
sentent le  principe  de  nationalité  et  donnent  le  plus  à  la 

(1)  Brocher,  Nouveau  Traité  de  droit  international  privé,  p.77. 

(2)  Asser,  Schets  van  het  internationaal  privaatregt  (Haarlem,  1878), 
p.  35-37. 
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personnalité  humaine;  les  Anglo- Américains,  élevés  dans 
des  principes  tout  contraires,  n'aiment  pas  le  statut  per- 
sonnel, ni  les  lois  étrangères  ;  les  Français,  idolâtres  de 
leur  code  civil,  sont  traditionnalistes  ;  les  Allemands  ne 
se  laissent  pas  entraîner  par  la  tradition,  toutefois  il  y  en 
a  qui  professent  le  vieux  réalisme  sous  de  nouvelles  for- 
mules, tandis  que  les  autres  rêvent  l'unité  humaine,  et 
veulent  au  moins  la  réaliser  dans  les  relations  privées. 
En  apparence,  on  dirait  une  tour  de  Babel.  Mais  les  aspé- 
rités nationales  s'effacent  et  se  mitigent  au  contact  des 
hommes  ;  si  l'harmonie  n'est  pas  complète,  il  y  a  néanmoins 
un  rapprochement  sur  les  bases  du  droit  civil  internatio- 
nal. Voici  les  conclusions  qui  ont  été  proposées  par  la 
commission  chargée  de  préparer  des  résolutions  relatives 
à  ces  bases  :  «  L'état  et  la  capacité  de  la  personne,  les 
rapports  de  famille,  et  les  droits  et  obligations  qui  en  dé- 
coulent doivent  être  jugés  en  appliquant  les  lois  de  sa 
patrie,  c'est-à-dire  de  la  nation  dont  elle  fait  partie.  Ils 
sont  régis  subsidiairement  par  les  lois  du  domicile,  lorsque 
différentes  législations  civiles  coexistent  dans  un  même 
Etat,  ou  s'il  (1)  s'agit  de  personnes  sans  aucune  nationa- 
lité, ou  qui  ont  double  nationalité.  »  Ces  conclusions  heur- 
taient bien  des  préjugés  ;  toutefois  le  principe  de  natio- 
nalité fut  admis  par  tous  les  membres,  à  la  session  de 
Genève,  sauf  quelques-uns  qui,  tout  en  croyant  que  ce 
principe  devait  l'emporter,  demandèrent  que  la  discussion 
continuât  dans  une  autre  session  (2).  Ces  dissentiments  ne 
tiennent  pas  au  fond  de  la  doctrine  ;  on  semble  croire  que 
les  idées  ne  sont  pas  mûres;  la  discussion  les  mûrira. 
C'est  pour  apporter  ma  part  dans  le  travail  de  l'Institut 
dont  j'ai  l'honneur  d'être  membre,  que  j'insiste  longuement 
sur  un  principe  qui  pour  moi  n'est  point  douteux.  L'Insti- 
tut finira  par  être  unanime.  Réunissez  les  hommes,  et 
leurs  opinions  se  rapprocheront.  C'est  l'inestimable  avan- 
tage qu'offre  l'Institut  du  droit  international. 

f  08.   La  législation  est  d'ordinaire  en  harmonie  avec 

(1)  Le  texte  donné  par  la  Revue  du  droit  international  (t.  VI,  p.  583) 
porte  :  où  il,  ce  qui  n'a  pas  de  sens. 

(2)  Revue  du  droit  international,  t.  VI,  p.  610. 
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la  doctrine,  et  les  auteurs  subissent  l'influence  des  lois  :  il 
y  a  là  une  action  et  une  réaction  nécessaires.  En  Prusse, 
c'est  la  loi  du  domicile  qui  détermine  le  statut  personnel, 
soit  des  Prussiens,  soit  des  étrangers.  Quand  une  personne 
n'a  point  de  domicile  certain,  sa  capacité  est  régie  par  la 
loi  de  son  pays  d'origine  :  ce  qui  prouve  que  la  nationalité 
est  généralement  plus  certaine  que  le  domicile.  Mais  la 
nationalité  aussi  peut  être  inconnue;  dans  ce  cas  on  ap- 
plique le  code  prussien  ou  la  loi  de  la  résidence  temporaire, 
selon  la  nature  de  l'acte  dont  il  s'agît.  Le  droit  allemand 
admet  qu'une  personne  peut  avoir  deux  domiciles;  alors 
on  s'en  tient  à  celle  des  deux  lois  qui  est  la  plus  favo- 
rable à  la  validité  de  l'acte  (1). 

La  législation  de  l'Autriche  repose  en  général  sur  la 
même  base  :  on  suit  la  loi  du  domicile,  et  si  l'étranger 
n'a  point  de  domicile  certain,  la  loi  du  lieu  de  sa  nais- 
sance, ce  qui  est  d'ordinaire  la  loi  nationale.  Mais  le  code 
autrichien  apporte  de  nombreuses  exceptions  à  la  règle; 
ainsi  quand  il  s'agit  de  la  succession  d'un  étranger,  on 
applique  la  loi  nationale.  Pour  le  mariage  aussi,  la  capa- 
cité dépend  de  la  nationalité  (2).  Cette  exception  est  im- 
portante :  si  l'on  suit  la  loi  nationale  pour  le  mariage, 
pourquoi  ne  la  suit-on  pas  pour  la  majorité?  Les  deux 
ordres  d'idées  se  tiennent.  Et  si  les  éléments  les  plus 
usuels  de  l'état  dépendent  de  la  nationalité,  pourquoi  l'état 
lui-même  n'est-il  pas  soumis  à  ce  principe  l  La  logique  des 
idées  y  conduira. 

109.  Le  principe  de  nationalité  domine  dans  le  droit 
italien.  Une  s'est  pas  introduit  sans  opposition.  Mancini 
le  proposa,  mais  il  trouva  des  adversaires.  Le  droit  tra- 
ditionnel consacrait  depuis  des  siècles  le  principe  du  do- 
micile; et  la  tradition  a  tant  d'empire  sur  l'esprit  des 
légistes  !  Mancini  répondit  que  le  principe  du  domicile 
avait  eu  jadis  sa  raison  d'être,  alors  que  les  statuts  va- 
riaient d'une  ville  à  l'autre  dans  un  seul  et  même  Etat  ; 


(1)  Asser,  Rapport  fait  à  l'Institut  du  droit  international,  dans  la  Revue 
du  droit  international  de  Rolin-Jaequemyns,  t.  VII,  p.  400  (1875). 

(2)  Asser,  Rapport  fait  à  l'Institut  du  droit  international,  dans  la.  Revue 
du  droit  international,  t.  VII,  p.  399. 
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dans  cet  ordre  de  choses,  il  fallait  bien  s'en  tenir  au  domi- 
cile pour  déterminer  le  statut  des  personnes  qui  avaient  la 
même  patrie.  Là  où  les  statuts  font  place  à  un  droit  natio- 
nal, le  principe  du  domicile  doit  aussi  être  remplacé  par 
celui  de  nationalité.  Voilà  pourquoi  le  code  Napoléon  fait 
dépendre  l'état  de  la  loi  nationale.  Il  en  doit  être  de 
même  de  l'Italie  (1).  L'opinion  de  Mancini  fut  adoptée, 
mais  elle  ne  satisfit  pas  les  vieux  légistes.  Pourquoi 
abandonner  le  principe  du  domicile,  qui  a  pour  lui  une 
tradition  séculaire  et  qui  est  encore  universellement 
admis?  On  invoqua  la  doctrine  des  auteurs  allemands,  et 
surtout  de  Savigny,  contre  l'innovation  que  le  code  italien 
consacrait.  Je  viens  derépondre  à  l'objection.  L'autorité 
de  Savigny  est  grande,  mais  c'est  comme  historien  plutôt 
que  comme  jurisconsulte  philosophe  :  il  s'est  laissé  in- 
fluencer par  l'état  de  l'Allemagne,  partagée  en  une  foule 
de  petits  Etats,  appartenant  tous  à  la  nationalité  alle- 
mande; comme,  sous  l'ancien  régime,  la  France  était  di- 
visée en  coutumes  diverses.  Le  domicile  est  donc  un  prin- 
cipe historique  qui  doit  disparaître  avec  les  causes  qui  lui 
ont  donné  naissance.  Quand  l'Allemagne  aura  son  code 
civil,  elle  y  inscrira  la  loi  de  nationalité.  Ce  que  les  ad- 
versaires du  code  italien  ajoutent  en  faveur  du  principe 
du  domicile  a  peu  de  valeur.  Ils  prétendent  que  le  domi- 
cile est  le  siège  stable  de  la  personne;  c'est  là  qu'elle 
exerce  ses  droits,  et  acquiert  des  habitudes  et  un  carac- 
tère particulier.  Le  domicile  est,  au  contraire,  mobile  de 
sa  nature,  ce  qui  est  en  opposition  avec  l'état  et  le  statut 
personnel;  la  personne  peut  changer  de  domicile  à  sa  vo- 
lonté, et  conçoit-on  que  l'état  change  au  gré  du  choix  ou 
du  caprice  de  l'homme  (2)? 

Le  code  néerlandais  a  suivi  le  principe  du  code  Napoléon, 
en  ce  qui  concerne  le  statut  des  nationaux.  On  doit  ad- 
mettre le  même  principe  pour  le  statut  personnel  des 
étrangers,  en  supposant  que  la  loi  reconnaisse  leur  sta- 


(1)  Processi  verbali  délia  commissions  di  coordinazione,  p.  623. 

(2  Gabba,  dans  les  Annali  di  giurispritdenza  italiana,  t.  I,  Rivista, 
p.  3  et  4  (Florence,  1866  .  Comparez  Carie,  La  Faillite  dans  le  droit  inter- 
national privé  (traduction  de  Dubois,  1875),  p.  16,  note. 
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tut.  J'ai  dit  plus  haut  que  ce  point  est  très  controversé  (1). 
11©.  Il  y  a  des  controverses  sans  fin  sur  l'effet  du 
domicile,  dans  le  droit  international  privé.  Je  les  expose- 
rai clans  la  partie  spéciale  de  ces  Etudes.  Le  principe  de 
nationalité  a  aussi  ses  difficultés;  j'y  reviendrai.  C'est 
précisément  parce  que  les  difficultés  abondent  dans  notre 
science,  qu'il  importe  d'établir  avant  tout  les  principes  qui 
serviront  à  les  décider. 

SECTION  II.  —  Droits  de  famille.  Successions. 

111.  Les  légistes  allemands  et  italiens  distinguent 
entre  les  droits  d'état  et  les  droits  de  famille.  En  théorie, 
la  distinction  est  exacte.  On  ne  peut  pas  dire  que  le  ma- 
riage, la  puissance  paternelle,  l'adoption,  la  tutelle  soient 
un  état.  Le  mariage  constitue  la  famille  ;  il  impose  des 
obligations  à  ceux  qui  en  font  partie,  et  il  leur  donne  des 
droits.  L'adoption  imite  la  famille,  il  établit  des  liens 
fictifs  de  parenté.  Quand  la  famille  se  dissout,  il  y  a  lieu 
à  organiser  une  protection  pour  les  enfants  mineurs  ;  le 
tuteur  remplace  le  père.  Dans  toutes  ces  relations,  il  n'est 
pas  question  de  l'état  des  personnes.  Toutefois  il  y  a  un 
lien  intime  entre  la  famille  et  l'état.  Le  mariage  est  la 
base  de  la  famille,  et  il  est  aussi  le  fondement  de  Y  état  ; 
la  puissance  maritale  a  pour  conséquence  Yincapacitè  de 
la  femme  mariée;  donc  le  mariage  détermine  l'état  de  la 
femme;  de  capable  qu'elle  était,  elle  devient  incapable.  Le 
mariage  ne  donne  pas  au  père  la  puissance  paternelle, 
puisque  le  père  naturel  a  aussi  cette  puissance  ;  toujours 
est-il  que  le  mariage  détermine  l'exercice  de  la  puissance 
paternelle  et  son  étendue  ;  c'est  une  protection  organisée 
pour  les  enfants  mineurs  et,  comme  tels,  incapables  ;  il  y 
a  là  tout  ensemble  des  rapports  de  famille  et  un  étal. 
L'adoption  crée  une  famille  fictive,  la  fiction  a  plus  ou 
moins  d'étendue  suivant  les  diverses  législations  ;  le  code 
Napoléon  la  réduit  à  peu  de  chose,  et  néanmoins  elle 
donne  naissance  à  des  rapports  d'état  et  à  des  incapacités. 

(1)  Asser,  Schets  van  hel  internationaal  privaa'regt,  p.  37,  38. 
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La  tutelle  continue  la  protection  que  les  père  et  mère  as- 
surent aux  enfants,  et  parfois  elle  coexiste  avec  la  puis- 
sance paternelle;  l'une  et  l'autre  sont  une  charge,  un 
devoirpour  ceux  quil'exercent.  C'est  improprement  que  l'on 
appelle  ces  charges  une  puissance;  il  s'agit,  en  réalité, 
de  l'état  des  enfants ,  et  des  droits  que  la  nature  et  la  loi 
leur  donnent  à  raison  de  leur  incapacité. 

112.  Il  y  a  donc  un  lien  intime  entre  la  famille  et 
l'état;  voilà  pourquoi  les  rapports  de  famille  et  d'état 
sont  régis  par  les  mêmes  principes.  L'état  est  d'ordre  pu- 
blic, de  même  que  la  famille;  c'est  la  loi  qui  organise  la 
famille,  dans  un  intérêt  public,  le  plus  grand  de  tous,  la 
moralité,  base  de  l'ordre  social;  c'est  aussi  la  loi  qui  règle 
l'état  des  personnes,  et  pour  le  déterminer,  elle  prend  en 
considération  l'utilité  publique  autant  que  l'intérêt  des  in- 
dividus. Les  particuliers  ne  peuvent,  par  leurs  conven- 
tions, déroger  ni  à  l'état  ni  à  la  loi  des  familles.  L'état 
dépend  du  statut  personnel  ou  national.  Il  en  est  de  même 
de  la  famille.  Les  motifs  pour  lesquels  le  statut  personnel 
suit  la  personne  partout  a  encore  plus  de  force  et  d'évi- 
dence pour  les  rapports  de  famille:  conçoit-on  qu'une 
femme  cesse  d'être  une  femme  mariée  quand  elle  passe 
d'un  pays  dans  un  autre?  Ce  serait  détruire  dans  ses  fon- 
dements le  mariage,  base  de  la  moralité  et  de  la  société 
humaine.  Cela  explique  comment  un  jurisconsulte  éminent 
admet  la  personnalité  du  statut  de  famille,  tandis  qu'il  fait 
des  objections  contre  le  statut  d'état  en  cherchant  à  le 
restreindre  dans  les  bornes  les  plus  étroites  (1).  Il  me 
semble  que  Wachter  est  illogique,  et  que  son  inconsé- 
quence témoigne  pour  la  personnalité  du  statut  qui  règle 
l'état  et  la  capacité  des  personnes.  Si  le  mariage  forme 
un  statut  personnel,  il  en  doit  être  de  même  des  consé- 
quences du  mariage  ;  si  la  femme  est  une  femme  mariée 
partout  où  elle  se  trouve,  parce  que  le  mariage  est  un  sta- 
tut personnel,  on  doit  admettre  aussi  qu'à  titre  de  femme 
mariée  elle  a  l'état  et  la  capacité  qui,  d'après  son  statut, 
découlent  du  mariage. 

(1)  Wâchter,  dans  YArchiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXV,  p.  184 
et  suiv. 
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La  théorie  de  Wâchter  prouve  cependant  une  chose, 
c'est  qu'il  ne  saurait  y  avoir  aucun  doute  sur  la  personna- 
lité des  rapports  de  famille.  Quand  on  parle  des  rapports 
de  famille,  il  faut  entendre  par  là  non  seulement  la 
famille,  comme  telle,  mais  aussi  les  droits  qui  y  sont  atta- 
chés. Ici  encore  il  y  a  analogie  complète  entre  la  famille 
et  l'état.  La  loi  ne  les  considère  pas  comme  des  abstrac- 
tions; notre  science  est  une  face  de  la  vie,  et  ne  s'occupe 
pas  de  notions  abstraites  ;  quand  elle  pose  en  principe  que 
la  famille  et  l'état  dépendent  du  statut  personnel  ou  na- 
tional des  personnes,  elle  entend  dire  que  leurs  droits  et 
leurs  obligations  sont  réglés  par  cette  loi.  Cela  est  géné- 
ralement admis  (1). 

113.  En  droit  français,  cette  doctrine  est  certaine;  on 
ne  distingue  pas  entre  la  famille  et  l'état.  Je  me  borne  à 
citer  le  témoignage  de  Pothier  :  «  On  appelle  statuts  per- 
sonnels les  dispositions  coutumières  qui  ont  pour  objet 
principal  de  régler  Y  état  des  personnes.  Telles  sont  celles 
qui  concernent  la  puissance  paternelle,  la  tutelle  des 
mineurs  et  leur  émancipation,  l'âge  requis  pour  tester,  la 
puissance  maritale^).  »  Ce  qui  est  vrai  de  l'état  est  donc 
vrai  des  rapports  de  famille.  Le  code  Napoléon  est  conçu 
en  ce  sens  :  l'article  3  ne  parle  pas  de  la  famille,  il  ne 
mentionne  que  l'état  et  la  capacité.  Le  code  italien,  au 
contraire,  les  distingue,  mais  il  soumet  au  statut  person- 
nel, et  dans  le  même  article  (art.  6),  les  droits  de  famille 
et  l'état  des  personnes.  Je  me  suis  conformé  à  cet  ordre 
d'idées  en  distinguant  les  rapports  de  famille  et  l'état. 
D'abord  parce  qu'il  importe  de  ne  laisser  aucun  doute  sur 
l'étendue  du  statut  personnel;  il  en  résulte  une  consé- 
quence importante,  c'est  que  la  succession  forme  un  statut 
personnel.  En  effet  la  succession  est  un  droit  qui  dépend 
de  la  famille;  comme  le  dit  Domat,  c'est  Dieu  qui  nous 
fait  naître  dans  la  famille  à  laquelle  nous  appartenons 
par  notre  naissance,  afin  que  nous  ayons  une  part  dans 
ses  biens,  comme  nous  partageons  son  nom  et  l'honneur 

(1)  Bar,  Das  internationale  Privatrecht,  p.  62,  §  26. 

(2)  Pothier,  Coutume  d'Orléans,  Introduction  générale  aux  coutumes, 
n°»  6  et  7. 
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qui  y  est  attaché.  Y  a-t-il  quelque  chose  de  plus  personnel? 
Et  conçoit-on  qu'étant  membre  d'une  famille  d'après  ma 
loi  nationale,  je  cesse  d'en  faire  partie  à  l'étranger,  en  ce 
sens  du  moins  que  je  ne  pourrai  prétendre  aucune  part 
aux  biens  qu'elle  y  possède,  si  la  loi  territoriale  ne  m'ap- 
pelle pas  à  succéder?  Cependant  la  loi  française  a  toujours 
considéré  la  succession  comme  un  statut  essentiellement 
réel.  L'inconséquence  est  évidente.  Si,  comme  Pothier  le 
suppose,  l'état  se  confond  avec  la  famille,  il  faut  dire  de 
la  famille  ce  que  tout  le  monde  admet  pour  l'état  :  c'est  un 
statut  personnel.  Or,  Pothier  a  soin  d'ajouter  que  les  sta- 
tuts personnels  exercent  leur  empire  sur  les  personnes 
par  rapport  à  tous  leurs  biens,  quelque  part  qu'ils  soient 
situés. --S'il  en  est  ainsi  des  droits  dérivant  de  l'état,  il  faut 
en  dire  autant  des  droits  de  famille  et  partant  de  la  suc- 
cession. L'inconséquence  tient  peut-être  à  ce  que  l'on  n'a 
pas  distingué  les  droits  de  famille  des  droits  d'état;  si  l'on 
avait  posé  en  principe,  pour  les  droits  de  famille,  la  règle 
que  Pothier  établit  pour  l'état,  la  logique  des  idées  aurait 
conduit  les  légistes  à  répudier  la  réalité  du  droit  de  suc- 
cession. Il  vaut  donc  mieux,  comme  le  font  les  Italiens  et 
les  Allemands,  mentionner  séparément  les  rapports  de 
famille  et  l'état  des  personnes,  tout  en  les  soumettant  à  la 
même  loi  que  celle  du  statut  personnel.  C'est  un  pas  vers 
la  communauté  de  droit  qui  est  le  but  idéal  de  notre 
science.  Pour  le  moment  il  y  a  une  diversité  radicale  entre 
le  droit  de  succession  d'une  part,  et  les  autres  droits  de 
famille  ainsi  que  les  droits  d'état  :  le  code  Napoléon  con- 
sacre la  personnalité  des  lois  qui  règlent  la  famille  ainsi 
que  l'état  et  la  capacité  des  personnes,  tandis  qu'il  con- 
sacre implicitement  la  réalité  du  statut  qui  règle  les  suc- 
cessions. 

§  I.  Le  statut  des  successions  cC après  le  droit  français. 

N°  1.    LA  TRADITION. 

114.  Le  code  Napoléon  ne  contient  aucune  disposition 
sur  la  nature  du  statut  qui  régit  les  successions.  Ce  n'est 
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pas,  à  proprement  parler,  une  lacune;  le  législateur  fran- 
çais a  entendu  maintenir  la  tradition,  en  matière  de 
statut;  or,  la  tradition  établissait,  en  ce  qui  concerne  le 
droit  héréditaire,  des  principes  que  le  code  a  reproduits. 
Il  faut  donc,  avant  tout,  constater  quel  était  le  droit  tra- 
ditionnel. 

«  C'est  une  maxime  très  ancienne  dans  le  royaume, 
dit  Boullenois,  que  les  biens  doivent  être  régis  par  la  loi 
de  la  situation.  »  J'ai  souvent  dit,  dans  le  cours  de  ces 
Etudes ,  que  le  principe  de  la  réalité  a  son  origine  dans  le 
droit  féodal;  on  l'a  nié  de  divers  côtés.  Ecoutons  Boulle- 
nois :  «  Nous  en  trouvons  un  acte  de  1249,  par  lequel  un 
vassal  demandait  au  roi  saint  Louis  d'être  jugé  dans  sa 
cour  royale,  au  sujet  de  quelques  châteaux,  selon  les  cou- 
tumes des  lieux  où  étaient  situées  ces  châtellenies.  »  La 
maxime  féodale  était  que  toutes  les  coutumes  sont  réel- 
les; on  l'appliquait,  sans  contredit  aucun,  aux  succes- 
sions. C'est  par  le  principe  de  la  réalité  que  Philippe  le  Bel 
adjugea  le  comté  d'Artois,  vacant  par  la  mort  de  Robert  II, 
à  Mahaud  sa  fille,  par  préférence  à  Robert  d'Artois,  petit- 
fils  de  Robert  II  et  neveu  de  Mahaud,  parce  que  la  repré- 
sentation n'avait  pas  lieu  dans  le  comté  d'Artois.  Plusieurs 
coutumes  en  avaient  des  dispositions  expresses  (i).  Il  est 
inutile  de  les  rappeler,  la  réalité  du  statut  des  successions 
était  si  bien  établie  au  seizième  siècle  que  d'Argentré 
disait  :  les  enfants  n'en  doutent  plus  (2).  On  allait  jusqu'à 
déclarer  réelle  la  capacité  de  disposer  de  ses  biens  par 
testament;  tel  était  ledit  perpétuel  de  1611,  des  archiducs 
Albert  et  Isabelle,  conçu  dans  l'esprit  de  la  plus  stricte 
réalité  (3). 

115.  Cette  origine  et  ce  caractère  du  statut  réel  des 
successions  sont  un  fait  considérable.  La  réalité  date  du 
moyen  âge,  époque  où  la  souveraineté  se  confondait  avec 
le  sol  :  la  terre  donnant  la  puissance  souveraine  à  celui 

(1)  Boullenois,  Traité  de  la  personnalité  et  de  la  réalité  des  lois,  t.  I, 
p.  230  et  suiv. 

(2)  D'Argentré,  Sur  la  coutume  de  Bretagne,  art.  218,  nos  9,  10  et  24 
(Œuvres,  p.  661  et  670). 

(3)  Voyez  l'Introduction  historique  de  ces  Etudes,  p.  429,  n°  299. 


216  LOIS  PERSONNELLES  ET  LOIS  REELLES. 

qui  la  possédait,  il  était  logique  de  soumettre  le  droit  de 
succession  à  la  coutume  du  lieu  où  les  biens  étaient  situés. 
Dans  la  rigueur  du  droit  féodal,  la  puissance  souveraine 
s'étendait  sur  toutes  choses,  sur  les  meubles  comme  sur 
les  immeubles;  de  là,  l'odieux  droit  de  naufrage.  Partant, 
le  statut  réel  devait  aussi  régir  le  mobilier  héréditaire.  Il 
en  était  ainsi  dans  le  principe;  plus  tard,  on  changea,  en 
apparence,  de  système,  et  la  maxime  s'établit  que  la  suc- 
cession mobilière  était  déférée  par  la  loi  personnelle  du 
défunt.  Est-ce  à  dire  que  le  statut  des  successions  fût  per- 
sonnel pour  les  meubles  et  réel  pour  les  immeubles?  Non, 
si  l'on  suivait  le  statut  du  défunt  pour  les  meubles,  ce  n'est 
pas  parce  que  le  statut  était  personnel,  c'est  par  une 
fiction  "en  vertu  de  laquelle  les  meubles  étaient  censés  se 
trouver  au  domicile  de  la  personne.  Il  n'y  avait  d'autre 
différence  entre  les  meubles  et  les  immeubles  héréditaires, 
sinon  que  les  immeubles  avaient  une  situation  réelle,  tan- 
dis que  la  situation  des  meubles  était  fictive.  On  expliquait 
la  fiction  par  une  considération  très  peu  décisive.  Les 
meubles,  disait-on,  n'ayant  point  d'assiette  fixe  comme  les 
immeubles,  il  fallait  admettre  que  leur  situation  dépendait 
de  la  volonté  du  propriétaire,  comme  chacun  a  son  domicile 
là  où  il  veut  l'avoir  ;  et  l'on  présumait  que  le  propriétaire 
voulait  avoir  son  mobilier  à  son  domicile,  puisque  c'était 
là  qu'il  s'en  servait  (1).  Je  reviendrai  sur  cette  théorie,  en 
traitant  du  statut  réel,  consacré  par  l'article  3  du  code 
Napoléon.  On  appliquait  la  fiction  au  statut  qui  régit  le  droit 
d'hérédité  ;  peut-être  faudrait-il  dire  que  c'est  à  raison  des 
successions  que  la  fiction  a  été  imaginée  (s). 

La  réalité  du  statut  des  successions  conduit  déjà  à 
d'étranges  conséquences  dans  son  application  aux  immeu- 
bles. Quand  le  défunt  possède  des  biens  immobiliers  dans 
des  pays  régis  par  des  lois  différentes,  il  y  a  autant  de 
successions  diverses  que  d'immeubles  situés  dans  des 
lieux  divers.  C'est  une  anomalie  au  point  de  vue  du  droit, 

(1)  Boullenois,  Traité  de  la  personnalité  et  delà  réalité  des  lois,  1. 1,  p.  223- 
224.  Pothier,  Coutume  d'Orléans,  Introduction  générale,  n08  23  et  24. 

(2)  C'est  l'opinion  de  Wàchter,  Archiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXV, 
p.  189,  et  de  Savignv,  System  des  romischen  Rechts,  t.  VIII,  p.  299  et  suiv., 
§376. 
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comme  je  le  dirai  plus  loin,  et  c'est  une  source  de  diffi- 
cultés, vraie  mine  de  procès  (1).  L'anomalie  est  plus 
étrange  encore  et  les  difficultés  sont  plus  grandes  si  l'on 
applique  le  statut  réel  aux  meubles  héréditaires.  Les  for- 
tunes immobilières  ne  sont  pas  disséminées  dans  toutes 
les  parties  du  monde,  tandis  qu'un  commerçant  peut  avoir 
des  créances  partout.  Y  aura-t-il  autant  de  successions 
qu'il  y  aura  de  débiteurs  dans  les  divers  pays  ?  Il  en  résul- 
tera que  les  diverses  parties  d'une  seule  et  même  hérédité 
seront  régies  par  les  lois  différentes  qui  régissent  l'Eu- 
rope et  l'Amérique.  Que  dis-je?  Il  y  en  aura  qui  seront 
régies  par  les  lois  indiennes,  chinoises  et  japonaises. 
Comment  cette  diversité  infinie  se  concilie-t-elle  avec 
l'unité  de  la  personne  et  l'unité  du  patrimoine  qui  passent 
du  défunt  à  ses  héritiers?  Et  autant  de  lois,  autant  de  pro- 
cès! Le  statut  personnel  en  matière  de  succession  mobi- 
lière était  une  nécessité  pratique.  Restait  à  justifier  la 
différence  que  l'on  faisait  entre  les  meubles  et  les  immeu- 
bles. On  se  tira  d'embarras  par  la  fiction  qui  suppose  que 
les  meubles  ont  leur  situation  au  domicile  du  propriétaire. 
Comme  c'est  aussi  là  que  d'ordinaire  se  trouvent  ses  biens 
immobiliers,  il  en  résultait  que,  de  fait,  la  succession 
était  régie  par  une  seule  et  même  loi. 

N°  2.    LE   CODE   NAPOLÉON. 

116.  Telle  est  la  tradition.  Reste  à  savoir  si  le  code 
Napoléon  l'a  maintenue.  Le  texte  ne  dit  rien  des  succes- 
sions, mais  l'article  3  établit  le  principe  d'où  découle  la 
réalité  du  statut  de  l'hérédité  :  «  Les  immeubles,  même 
ceux  possédés  par  des  étrangers,  sont  régis  par  la  loi 
française.  »  C'est  comme  conséquence  de  la  réalité  du 
statut  immobilier  que  l'on  décidait,  dans  l'ancien  droit, 
que  le  statut  des  successions  était  déterminé  par  la  situa- 
tion des  biens,  la  situation  réelle  quand  il  s'agissait  d'im- 
meubles et  la  situation  fictive  quand  il  s'agissait  de 
meubles.  Le  code  Napoléon  ayant  maintenu  le  principe 

(1)  Voyez  le  tome  Ier  de  ces  Études,  p.  500,  n°  345. 


218  LOIS  PERSONNELLES  ET  LOIS  RÉELLES. 

traditionnel,  on  doit  en  conclure  qu'il  a  consacré  implici- 
tement la  conséquence  qui  en  découle,  la  réalité  du  statut 
qui  régit  l'hérédité.  Cela  n'est  pas  contesté  quant  aux 
immeubles.  Merlin,  après  avoir  transcrit  l'article  3,  dit 
qu'il  en  résulte  sans  difficulté  que  les  immeubles  de  l'étran- 
ger, situés  en  France,  seront  régis  dans  sa  succession  db 
intestat,  non  par  la  loi  de  son  pays,  mais  par  la  loi  fran- 
çaise, et  qu'il  ne  pourra  en  disposer,  de  même  que  les 
Français,  à  titre  gratuit,  au  préjudice  des  réservataires, 
enfants  ou  ascendants,  que  jusqu'à  concurrence  de  la 
quotité  déterminée  par  le  code  Napoléon  (art.  913  et 
915)  (î).  Merlin  se  contente  de  la  raison  de  texte  qui  lui 
paraît  invincible;  il  ne  demande  pas  même  quel  est  le 
motif  sur  lequel  se  fonde  la  réalité  du  statut.  M.  Demo- 
lombe  reproduit  la  théorie  des  anciens  statutaires. 
Qu'est-ce  que  la  loi  sur  les  successions  a  en  vue?  Le  but 
immédiat,  essentiel  du  législateur,  ce  sont  les  biens  et 
leur  transmission,  donc  le  statut  est  réel.  Au  point  de  vue 
de  la  tradition,  cela  n'est  pas  contestable.  Il  en  est  de 
même  des  lois  qui  règlent  la  réserve  et  le  disponible.  On 
pourrait  croire  que  la  défense  de  disposer  au  delà  de  la 
quotité  fixée  par  la  loi  produit  une  incapacité,  ce  qui 
rendrait  le  statut  personnel.  A  vrai  dire,  l'incapacité  dont 
la  loi  frappe  le  père  n'est  pas  le  but,  c'est  le  moyen  :  le 
but,  c'est  la  transmission  des  biens  aux  réservataires  ;  or, 
la  réserve  n'est  qu'une  partie  de  la  succession,  elle  est 
donc  de  même  nature  (2).  • 

Faut-il  aussi  admettre  la  doctrine  traditionnelle  pour 
les  successions  mobilières?  Ici  il  y  a  un  motif  de  douter. 
Les  anciens  jurisconsultes  avaient  recours  à  une  fiction 
pour  soumettre  le  mobilier  héréditaire  à  la  loi  de  la  situa- 
tion; ils  supposaient  que  les  meubles  étaient  situés  au 
domicile  du  défunt,  ce  qui  leur  permettait  d'appliquer  aux 
meubles  le  principe  de  la  situation,  quoiqu'elle  fût  seule- 
ment fictive.  Merlin  s'était  d'abord  prononcé  pour  la  néga- 
tive; il  répugnait  à  son  esprit  juridique  d'admettre  qu'une 

(1)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Loi,  §  6,  n°  2. 

(2)  Demoluinbe,  Cours  de  code  Napoléon,  t.  I,  n°  80.  Marcadé,  Eléments 
de  droit  civil  français,  t.  I,  p.  51. 
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fiction  légale  eût  un  empire  universel,  sans  qu'il  y  eût 
une  loi  également  universelle  qui  la  consacrât.  Mais  il 
changea  d'avis,  avec  raison,  me  semble-t-il,  du  moins  au 
point  de  vue  du  droit  français.  Le  code  Napoléon  maintient 
tacitement  la  théorie  traditionnelle  des  statuts,  donc  aussi 
la  fiction  que  l'on  avait  imaginée  pour  les  meubles  ;  et  pour 
généraliser  le  statut  fictif  des  meubles,  Merlin  fait  appel, 
comme  Voet,  à  la  courtoisie  qui  engage  les  nations  à 
accepter  des  règles  communes  pour  faciliter  et  favoriser 
les  relations  civiles  entre  tous  les  hommes  (i).On  voit  que 
la  tradition,  en  ce  qui  concerne  les  meubles,  repose  sur 
des  fondements  assez  frêles,  des  suppositions  et  des 
fictions. 

La  doctrine  de  l'intérêt  français  vient  encore  embar- 
rasser le  débat.  Valette  applique  à  la  question  des  meubles 
appartenant  aux  étrangers  le  principe  qu'il  suit  en  ce  qui 
concerne  l'état  et  la  capacité  des  personnes  ;  il  est  d'avis 
de  reconnaître  la  loi  étrangère,  s'il  n'en  résulte  pas  d'in- 
convénients pour  la  France,  et  comme  la  France  n'a  pas 
grand  intérêt  h  repousser,  en  matière  de  successions 
mobilières,  une  règle  fondée  sur  une  juste  réciprocité 
d'égards  entre  les  nations  (Valette  ajoute  européennes), 
on  appliquera,  en  principe,  la  loi  étrangère  (2).  J'ai  déjà 
dit  que  l'intérêt  n'est  pas  un  principe  de  droit,  c'est  un 
calcul,  qui,  au  point  de  vue  de  la  justice,  ne  mérite  pas 
même  qu'on  le  discute. 

f  17.  Les  auteurs  français  sont  unanimes  en  faveur  de 
la  réalité  du  statut  des  successions.  Je  ne  connais  que 
deux  interprètes  du  code  Napoléon  qui  se  soient  pronon- 
cés pour  la  personnalité,  et  ils  sont  de  race  allemande, 
Zacharise  qui,  sur  ce  point,  a  été  abandonné  par  Aubry  et 
Rau,  et  M.  Arntz  (3).  Ils  se  fondent  sur  le  silence  du 
code;  l'article  3  ne  parle  que  des  immeubles,  c'est-à-dire 
de   biens   déterminés;   or,   l'hérédité  est   une   universa- 

il)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Jugement,  §  7  bis,  et  au  mot  Loi,  §  6, 
n°  3. 

(2)  Valette  sur  Proudhon,  De  l'état  des  personnes,  t.  I,  p.  99. 

(3)  Zacharise,  Cours  de  droit  civil  français,  t.  I,  §  31.  Aubry  et  Rau, 
t.  I.  p.  99,  note  45,  de  la  4e  édition.  Arntz,  Cours  de  droit  français,  t.  I, 
n°72. 


220  LOIS  PERSONNELLES  ET  LOIS  REELLES. 

lité  de  droit.  On  répond,  et  la  réponse  est  péremptoire, 
que  c'est  ne  tenir  aucun  compte  de  la  tradition,  laquelle 
est  décisive,  en  matière  de  statuts.  Les  anciens  légistes 
partaient  aussi  du  principe  que  les  statuts  concernant  les 
immeubles  sont  réels,  et  ils  appliquaient  ce  principe  aux 
successions,  sans  hésitation  aucune.  C'est  ainsi  que 
Pothier  procède.  «  On  appelle  statuts  réels,  dit-il,  les 
dispositions  qui  ont  pour  objet  principal  les  choses.  Telles 
sont  celles  qui  concernent  les  successions,  les  choses  dont 
on  peut  disposer  par  testament  (1).  » 

L'opinion  isolée  de  Zachariae  n'a  pas  trouvé  faveur.  La 
jurisprudence  est  aussi  unanime  que  la  doctrine;  la  cour 
de  cassation  de  France  applique  l'article  3  du  code  civil 
aux  successions  en  général,  sans  même  discuter  la  ques- 
tion et  sans  parler  de  la  tradition,  preuve  que  le  principe 
traditionnel  est  resté  dans  les  mœurs;  on  le  considère 
comme  faisant  partie  du  droit  français,  bien  que  l'article  3 
ne  mentionne  pas  les  successions  (2).  Je  ne  connais  qu'un 
jugement  du  tribunal  civil  du  Havre  (3)  qui  se  soit  prononcé 
pour  la  personnalité  du  statut  des  successions.  La  décision 
est  très  bien  motivée,  en  théorie,  mais  les  juges  ont 
oublié  l'article  3  et  la  tradition  qui  l'explique. 

La  jurisprudence  est  également  constante  en  ce  qui  con- 
cerne le  statut  des  successions  mobilières  ;  elle  applique 
la  loi  du  domicile  comme  on  le  faisait  dans  l'ancien  droit. 
Mais  le  code  Napoléon  ayant  remplacé  le  principe  tradi- 
tionnel du  domicile  par  celui  de  nationalité,  il  faut  entendre 
la  jurisprudence  dans  le  même  sens  ;  c'est  donc  d'après  la 
loi  nationale  du  défunt  que  la  succession  mobilière  est 
déférée.  Il  y  a  quelques  arrêts,  déjà  anciens,  en  faveur  de 
la  réalité  du  statut;  je  les  citerai  plus  loin.  Je  me  borne- 
rai ici  à  rapporter  une  décision  assez  récente  qui  montre  ce 
qu'il'y  a  d'illogique  dans  la  distinction  que  la  tradition 
fait  entre  la  succession  mobilière  et  la  succession  immo- 

(1)  Pothier,   Coutume  d'Orléans.  Introduction  générale  aux  coutumes, 
n°21. 

(2)  Cassation,  24  juin  1839,  19  avril  1841  et  14  mars  1837.  (Voyez  mes 
Principes  de  droit  civil,  t.  I,  p.  171,  note  3.) 

(3*1  Jugement  du  28  août  \S1 2  (Journal  du  droit  international  privé,  t.  I, 
p.  182). 
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bilière.  Un  enfant  naturel,  né  en  Espagne,  forme,  contre 
son  père  Espagnol,  une  action  en  recherche  de  paternité, 
en  vertu  de  son  statut  personnel.  Il  y  avait,  dans  l'espèce, 
reconnaissance  volontaire,  en  ce  sens  que  le  père  avait 
reconnu  sa  fille  par  acte  sous  seing  privé.  La  succession 
du  père  s'ouvrit;  il  laissait  des  immeubles  situés  en  France 
et  du  mobilier  qui  se  trouvait  en  Espagne,  au  domicile  du 
défunt.  L'enfant  naturel  se  présenta  pour  réclamer  la  part 
dans  les  biens  meubles  et  immeubles  que  lui  donne  le 
code  Napoléon.  Il  n'y  avait  aucun  doute  quant  aux  im- 
meubles, puisque  la  succession  immobilière  est  régie  par 
la  loi  du  lieu  où  les  immeubles  sont  situés  ;  donc  il  fallait 
appliquer  la  loi  française.  Vainement  disait-on  que, 
d'après  le  droit  espagnol,  l'enfant  naturel  n'avait  droit 
qu'aux  aliments.  L'objection  serait  décisive  si  le  statut 
des  successions  était  personnel;  mais,  quant  aux  immeu- 
bles situés  en  France,  il  est  réel;  donc  les  droits  de  l'en- 
fant naturel  sont  réglés  par  la  loi  française.  Il  n'en  est 
pas  de  même  du  mobilier  héréditaire;  à  cet  égard,  le  sta- 
tut est  personnel;  donc,  dans  l'espèce,  il  fallait  appliquer 
la  loi  espagnole,  et  cette  loi  n'accorde  que  des  aliments  à 
l'enfant  naturel.  Ainsi  l'enfant  n'avait  aucune  part  dans 
les  meubles  délaissés  par  le  défunt,  sauf  à  exercer,  s'il  y 
avait  lieu,  sa  créance  alimentaire  contre  la  succession. 
L'application  du  statut  personnel  soulevait  une  autre  diffi- 
culté. Le  père  était  mort  en  France,  y  avait-il  un  domi- 
cile? D'après  l'article  3  du  code  Napoléon,  le  statut 
personnel  ne  dépend  plus  du  domicile,  il  est  attaché  à 
la  nationalité;  or,  le  défunt  était  resté  Espagnol.  La  cour 
n'examine  pas  la  question  de  droit  ;  elle  se  borne  à  con- 
stater, en  fait,  que  le  père  avait  conservé  son  domicile  en 
Espagne,  ce  qui  levait  tout  doute. 

La  décision  est  juridique,  mais  il  faut  avouer  qu'elle  est 
singulière.  Si  la  succession  s'était  ouverte  en  Espagne,  l'en- 
fant naturel  n'aurait  eu  droit  qu'à  des  aliments  sur  les  biens 
meubles  et  immeubles  délaissés  par  son  père;  or,  l'inten- 
tion du  père,  en  le  reconnaissant,  ne  pouvait  être  que  de  lui 
assurer  des  aliments  ;  légalement ,  il  ne  pouvait  avoir  d'autre 
volonté.  Mais  le  hasard  voulut  qu'il  possédât  des  immeu- 
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bles  en  France;  il  en  résulta  que,  sur  ces  biens,  l'enfant 
naturel  concourut  avec  les  héritiers  légitimes,  dans  la 
proportion  fixée  par  le  code  Napoléon,  tandis  qu'il  était 
exclu  de  l'hérédité  en  Espagne.  Certes,  le  résultat  n'est 
pas  logique.  L'état  de  famille  de  l'enfant  naturel  étant 
réglé  par  son  statut  personnel,  il  en  devrait  être  de  même 
des  droits  qui  découlent  de  la  famille,  tandis  que,  dans  la 
doctrine  traditionnelle,  ils  dépendent  d'un  accident. 

118.  Je  rapporterai  encore  un  arrêt  de  la  cour  de 
cassation  de  France,  pour  montrer  jusqu'où  va  le  sys- 
tème de  la  réalité,  en  matière  de  succession.  La  cour  a 
décidé  que  les  lois  qui  règlent  la  transmission  héréditaire 
se  rattachent  indistinctement  au  statut  réel,  dans  toutes 
leurs  parties,  mêmes  celles  qui  édictent  des  incapacités  de 
succéder.  Il  s'agissait  de  savoir  si  la  sœur  du  défunt  suc- 
cède concurremment  avec  le  frère,  comme  le  veut  le  code 
Napoléon,  ou  si  la  sœur  est  exclue  par  le  frère,  comme  le 
porte  le  droit  hébraïque.  Le  défunt  était  juif  algérien,  et 
d'après  le  sénatus-consulte  du  14  juillet  1865  (article  8), 
les  israélites  indigènes  de  l'Algérie  sont  soumis  à  la  loi 
française  pour  leur  statut  réel,  tandis  que  leur  état  est 
réglé  par  le  statut  personnel.  Dans  l'espèce,  il  s'agissait 
du  rang  et  de  l'ordre  plutôt  que  de  la  capacité  ;  mais  il 
faut  prendre  l'arrêt  tel  qu'il  est  conçu  et  tel  que  l'a  expli- 
qué le  rapporteur  Guillemard  :  «  Toute  loi  sur  les  suc- 
cessions, ayant  pour  objet  principal  e"t  prédominant  les 
choses  et  non  les  personnes,  constitue  uniquement  un 
statut  réel  dans  toutes  les  dispositions  dont  elle  se  com- 
pose, même  dans  celles  qui  prononcent  des  exclusions  et 
des  incapacités,  de  sorte  que  ces  incapacités  et  ces  exclu- 
sions changent  et  varient,  naissent  et  finissent,  selon  la 
situation  des  biens,  avec  le  territoire  sur  lequel  la  loi 
exerce -et  renferme  son  empire.  Et  cela  est  vrai  non  seu- 
lement des  causes  d'exclusion  ou  d'incapacité  qui  n'a- 
gissent point  sur  l'état  de  la  personne,  comme  l'indignité, 
mais  encore  de  celles  qui  l'affectent  en  tout  ou  en  partie, 
comme  un  manque  ou  un  vice  de  qualité.  C'est  qu'en  ma- 
tière héréditaire,  en  matière  de  capacité  ou  de  droit  de 
succession,  le  statut  le  plus  personnel  se  transforme  par 
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la  force  des  choses,  ou,  selon  l'expression  de  d'Argentré, 
par  le  mélange  des  choses,  et  devient  un  statut  réel.  « 
C'est  dire  que  le  statut  personnel  reçoit  une  exception  en 
matière  d'hérédité.  Quel  est  le  fondement  de  cette  excep- 
tion ?  Le  rapporteur  cite  d'Argentré.  Voilà  un  nouvel 
exemple  de  l'ignorance  qui  règne  sur  l'histoire  de  notre 
science,  même  chez  les  meilleurs  jurisconsultes.  Est-ce 
que  d'Argentré  est  le  représentant  de  la  tradition  fran- 
çaise dans  la  matière  des  statuts?  Le  jurisconsulte  bre- 
ton n'en  représente  qu'une  face  :  le  réalisme  outré  ;  de  là 
la  guerre  acharnée,  passionnée  qu'il  fit  à  Dumoulin.  Et 
c'est  le  principe  de  la  personnalité  défendu  par  Dumoulin 
qui  l'emporta  dans  la  doctrine  et  dans  la  jurisprudence  ; 
non  pas  que  la  personnalité  fût  admise  en  toute  matière  ; 
la  tradition  est,  en  réalité,  une  lutte  entre  les  deux  ten- 
dances ;  il  en  résulte  qu'il  est  toujours  très  difficile  de 
décider  que  telle  règle  était  admise  par  la  tradition  (1).  En 
tout  cas,  faudrait-il  un  autre  témoignage  que  celui  de 
d'Argentré,  pour  que  l'on  pût  admettre  que  le  statut  per- 
sonnel devenait  réel  en  matière  d'hérédité.  Il  est  certain 
que  la  tradition  qui  remonte  à  Dumoulin  conduit  à  une 
tout  autre  doctrine.  Le  président  Bouhier  ne  doute  pas 
que  les  statuts  qui  concernent  la  qualité  d'héritier  soient 
personnels  (2).  Laquelle  des  deux  traditions  les  auteurs  du 
code  ont-ils  suivie  ?  L'article  3  dispose  en  termes  absolus 
que  l'état  et  la  capacité  des  personnes  sont  régis  par  le 
statut  national  ;  ce  même  article  déclare  réels  les  statuts 
qui  concernent  les  immeubles.  Cela  est  décisif.  On  ne 
peut  certes  pas  dire  que  la  capacité  de  succéder  concerne 
les  immeubles.  Il  en  est  autrement  de  l'ordre  des  succes- 
sions :  cet  ordre,  dans  la  doctrine  qui  assimile  les  succes- 
sions immobilières  aux  immeubles,  dépend  de  la  loi  terri- 
toriale. 

(1)  Voyez  Y  Introduction  historique  de  ces  Etudes  1. 1.  p.  335,  n,,s  245-255. 

(2)  Bouhier,   Observations    sur   la    coutume  de  Bourgogne,  chap.   24, 
n"  139  (Œuvres,  t.  I,  p.  691). 
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§  II.  Le  droit  anglo-américain. 

119.  La  common  lato  est  le  droit  traditionnel  par 
excellence.  Elle  distingue  les  meubles  et  les  immeubles.  La 
succession  immobilière  est  régie  par  la  loi  de  la  situation 
des  biens  ;  le  mobilier  héréditaire  est  dévolu  d'après  la 
loi  du  domicile  que  le  défunt  avait  à  sa  mort  (1).  C'est  la 
distinction  admise  dans  l'ancien  droit,  et  reproduite  impli- 
citement par  le  code  Napoléon.  Malgré  cette  analogie,  il 
y  a  une  différence  capitale  entre  le  droit  héréditaire 
anglais  et  le  droit  héréditaire  du  Continent  ;  j'y  revien- 
drai. 

L'Ecosse  a  conservé,  aprèsl'union,  son  droit  particulier, 
dernier  débris  de  son  antique  indépendance.  On  y  suit 
aussi  la  distinction  entre  les  meubles  et  les  immeubles.  Je 
citerai  quelques  dispositions  concernant  la  capacité  de 
succéder.  La  légitimité  d'une  personne,  condition  requise 
pour  qu'elle  puisse  succéder,  dépend  du  statut  personnel  ; 
on  le  décida  ainsi  dans  une  question  fameuse,  que  je  trai- 
terai dans  la  partie  spéciale  de  ces  Etudes.  La  légitimation 
par  mariage  subséquent  est  rejetée  en  Angleterre,  et  admise 
en  Ecosse  comme  en  France.  L'enfant  naturel  d'un  Ecossais, 
né  en  Angleterre,  sera  légitimé  en  Ecosse,  en  vertu  de  son 
statut  personnel,  par  le  mariage  de  ses  père  et  mère, 
quand  même  le  mariage  aurait  été  célébré  en  Angleterre. 
Ce  qui  est  très  logique  dans  le  système  du  statut  person- 
nel. Les  lois  sur  l'inceste  varient  également  dans  les  deux 
pays;  un  mariage  considère  comme  valable  en  Angleterre 
peut  être  incestueux  d'après  le  droit  écossais  ;  l'enfant  né 
d'un  mariage  pareil  peut-il  succéder  en  Ecosse  ?  On 
décide  la  négative,  parce  qu'en  Ecosse  l'enfant  sera  inces- 
tueux (2).  Cela  serait  aussi  logique  si  l'enfant  était  Ecos- 
sais ;  mais  l'enfant,  né  en  Angleterre,  est  Anglais;  son 
statut  personnel  devrait  donc  être  le  statut  anglais,  et  en 
vertu  de  ce  statut,  il  devrait  être  habile  à  succéder.  On 

(1)  Phillimore,  Private  internationale  lavo  (t.  IV  de  Y  International  laiv, 
p.  686  et  687,  n°s  875  et  877. 

(2)  Asser,  Rapport  fait  à  l'Institut  du  droit  international  (Revue  du  droit 
international,  t.  VII,  p.  402). 
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voit  qu'il  n'y  a  rien  de  fixe  ni  de  certain,  en  matière  de 
statuts. 

Il  faut  encore  noter  une  autre  particularité  du  droit 
anglais.  La  succession  testamentaire  est  régie  en  tout  par 
le  statut  personnel  et  la  loi  du  domicile.  Dans  le  système 
français,  ce  serait  une  anomalie,  la  succession  db  intestat 
étant  considérée  comme  le  testament  du  défunt.  Je  ne  sais 
si  la  distinction  a  un  fondement  rationnel,  les  auteurs 
anglais  se  bornent  à  le  constater  ;  et  de  la  common  law 
on  peut  dire  à  la  lettre  ce  que  les  jurisconsultes  romains 
disaient  de  leur  ancien  droit:  «  Nous  ne  pouvons  pas 
rendre  raison  de  tout  ce  que  nos  ancêtres  ont  introduit.  » 

f  20.  Le  droit  des  Etats-Unis  ne  diffère  en  rien  du 
droit  anglais  :  c'est  la  loi  du  domicile  qui  règle  la  succes- 
sion mobilière.  Story  insiste  sur  le  point  du  domicile  ;  on 
n'a  aucun  égard  à  la  situation  des  meubles  ;  et  quand  le 
domicile  diffère  de  la  nationalité,  on  s'en  tient  au  domi- 
cile. Tel  est  du  reste  le  droit  commun  dans  le  système 
traditionnel,  et  les  Anglo-Américains  suivent  en  tout  la 
tradition.  Quant  aux  immeubles,  on  applique  la  loi  de  la 
situation ,  non  seulement  pour  déterminer  l'ordre  de  suc- 
cession et  la  quotité  du  droit  héréditaire,  mais  aussi  en 
ce  qui  concerne  la  qualité  des  héritiers,  partant  leur  capa- 
cité :  c'est  le  réalisme  dans  toute  sa  rigueur  (1). 

§  III.   Le  droit  allemand  et  italien. 

121.  La  réalité  du  statut  des  successions  a  toujours 
régné  en  France  et  dans  la  common  law  anglo-américaine. 
Toutefois,  il  n'est  pas  exact  de  dire  que  telle  soit  la  tra- 
dition universelle  et  incontestée.  A  côté  de  la  doctrine  du 
statut  réel,  il  y  avait  une  autre  doctrine  toute  contraire, 
d'après  laquelle  les  successions  doivent  être  déférées 
d'après  le  statut  personnel  du  défunt,  c'est-à-dire  par  la 
loi  de  son  domicile,  lequel,  dans  la  doctrine  moderne,  est 
remplacé  par  la  nationalité.  Cette  opinion  remonte  jus- 
qu'aux glossateurs  ;  elle  ne  fut  d'abord  qu'une  dissidence 

(1)  Story,  Conflict  oflaws,  §§  480  et  483,  p.  611  et  615  de  la  7e  édition. 
II.  15 
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de  quelques  légistes,  qui  se  séparèrent  de  la  généralité 
des  interprètes.  Ils  invoquaient  les  principes  du  droit 
romain  sur  la  nature  du  droit  héréditaire  ;  l'héritier  étant 
le  représentant  de  la  personne  du  défunt,  on  ne  comprend 
pas  qu'il  le  représente  d'une  façon  différente  selon  la 
situation  des  biens  :  l'unité  des  personnes  devrait,  au 
contraire,  conduire  à  l'unité  du  patrimoine  et,  par  consé- 
quent, à  une  loi  unique,  celle  du  domicile  du  défunt  (1). 
La  personnalité  du  statut  des  successions  trouva,  au 
seizième  siècle,  un  défenseur  dont  le  nom  illustre  effaça  la 
gloire  qui,  pendant  des  siècles,  avait  entouré  l'école  des 
glossateurs  (2).  Mais,  chose  singulière,  l'autorité  de  Cujas 
n'eut  aucune  influence  sur  les  statutaires  français  et 
belges  :  c'étaient  tous  des  jurisconsultes  coutumiers,  élevés 
dans  la  maxime  féodale  qui  réputait  toutes  les  coutumes 
réelles.  Ceux-là  mêmes  qui  donnaient  le  plus  à  la  person- 
nalité, tels  que  Dumoulin  et  le  président  Bouhier,  ne  son- 
gèrent pas  à  s'écarter  d'une  tradition  séculaire.  Les  juris- 
consultes allemands  et  hollandais  étaient  d'accord  (3),  on 
pouvait  croire  que  c'était  une  théorie  définitive.  En  fait 
de  succession,  dit  Boullenois,  c'est  la  loi  de  la  situation 
des  biens  qu'il  faut  suivre  pour  déterminer  ceux  qui 
doivent  succéder,  à  quels  biens  et  pour  quelles  portions (4). 
La  personnalité  du  statut  des  successions  trouva  plus  de 
faveur  en  Allemagne.  Peut-être  faut-il  l'attribuer  à  l'auto- 
rité légale  que  le  droit  romain  y  avait  ;  car  la  personna- 
lité a  une  étroite  liaison  avec  le  système  de  la  représenta- 
tion universelle  du  défunt  par  son  héritier.  Au  dix-huitième 
siècle,  cette  opinion  devint  celle  de  la  plupart  des  légistes, 
la  jurisprudence  l'appliqua,  ce  qui  lui  donna  une  autorité 
presque  légale  (5).  Toutefois,  on  ne  peut  pas  dire  que  la 


(1)  Voyez  Y  Introduction  historique  de  ces  Etudes,  (t.  I,  p.  331,  n°  241). 

(2)  Cujacii  Consilia,  XXV. 

(3)  Voyez  les  auteurs  cités  par  "Wachter  (ArcJiiv  fier  civilistische  Praxis, 
t.  XXV,  p.  189,  note  315).  Schàffner  donne  une  énumération  plus  complète 
(Entwickelung  des  internationalen  Privatrechts,p.l66,note3  et  p.  167,  notes 
1-3). 

(4)  Boullenois,  Traité  de  la  personnalité  et  delà  réalité  des  lois,  t.  II, 
p.  383. 

(5)  Wachter  dans  YArchiv  fur  civilistische  Praxis,  t.XXV,p.l92.  Schàf- 
fner, Entivickelung  des  internationalen  Privatrechts,  p.  129,  §  130. 
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nouvelle  théorie  fut  admise  par  tous  les  légistes;  elle  se 
maintint  en  France,  malgré  le  dissentiment  de  Cujas;  en 
Allemagne  même,  elle  conserva  une  place  dans  la  doc- 
trine et  dans  les  tribunaux.  C'est  seulement  dans  les 
temps  modernes  que  la  personnalité  prévalut  définitive- 
ment dans  la  science  allemande  ;  chez  les  germanistes 
aussi  bien  que  chez  les  romanistes,  Thibaut  et  Mitter- 
maier,  Savigny  et  Eichhorn  sont  d'accord  (1).  C'est  un  fort 
préjugé  en  faveur  de  la  personnalité.  Nous  allons  entendre 
les  partisans  de  la  doctrine  qui  règne  aujourd'hui  en 
Allemagne,  et  que  le  code  italien  a  consacrée. 

122.  Savigny  dit  qu'il  est  impossible  d'appliquer  à  la 
succession  le  principe  du  statut  réel.  Le  statut  réel  est 
celui  de  la  situation  des  biens  ;  il  suppose  qu'il  s'agit 
d'immeubles  déterminés,  situés  dans  tel  ou  tel  pays.  Or, 
la  succession  ne  consiste  pas  en  biens  déterminés  ;  c'est 
une  universalité  de  droit  qui  comprend  des  meubles  et  des 
immeubles,  des  créances  et  des  dettes.  La  succession  n'a 
donc  pas  de  siège  local  ;  peut-on  dire  que  des  droits  et 
des  obligations  ont  une  situation  ?  Alors  même  qu'il  y  a 
des  objets  mobiliers  et  immobiliers,  il  serait  inexact  de 
dire  que  la  succession  est  située  là  où  se  trouvent  ces 
objets.  En  effet,  il  peut  y  avoir  plus  de  passif  que  d'actif  : 
où  sera  le  siège  d'une  pareille  hérédité  ? 

Si  la  succession  n'a  pas  de  situation,  on  ne  peut  plus 
dire  que  le  statut  qui  la  régit  soit  réel  ;  et  s'il  n'est  pas 
réel,  il  doit  être  personnel.  La  nature  même  de  la  succes- 
sion conduit  à  cette  conséquence.  C'est  la  transmission 
qui  se  fait,  par  la  loi  ou  par  la  volonté  de  l'homme,  de  son 
patrimoine  à  d'autres  personnes.  Cette  transmission  a  lieu 
à  la  mort,  à  un  moment  où  les  droits  de  l'homme  cessent  ; 
c'est  donc  une  extension  de  la  puissance  de  l'homme,  au 
delà  du  terme  où  elle  devrait  expirer,  au  delà  de  la  vie. 
N'est-ce  pas  là  un  rapport  essentiellement  personnel  ? 
Voilà  pourquoi  on  dit  en  droit  français,  comme  en  droit 
romain,  que  l'héritier  continue  la  personne  du  défunt  (2). 

(1)  Savigny,  System  des  heutiyen  romischen  Rechts,  t.  VIII,  p.  302 
et  suiv. 

(2)  Savigny,  System  des  heutigen  romischen  Rechts,  t.  VIII,  §§  375  et  376. 
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D'après  la  tradition  coutumière,  reproduite  par  le  code 
Napoléon,  le  lien  entre  le  successible  et  le  défunt  est 
encore  plus  intime  :  c'est  le  mort  lui-même  qui  saisit  son 
hoir  le  plus  proche.  Les  deux  personnes  n'en  font  qu'une. 
N'en  doit-on  pas  conclure  que  la  loi  qui  règle  cette  conti- 
nuation de  personnes  est  personnelle  ? 

On  aboutit  à  la  même  conséquence  quand  on  remonte 
au  fondement  des  successions.  La  succession  testamen- 
taire ou  contractuelle  dépend  de  la  seule  volonté  de 
l'homme,  et  la  volonté  est  un  fait  essentiellement  person- 
nel; on  ne  peut  pas  même  dire  dans  ce  cas  que  la  succes- 
sion est  régie  par  le  statut  personnel,  elle  est  déférée  par 
la  volonté  du  testateur  :  c'est  sa  volonté  qui  tient  lieu  de 
loi.  Il  en  est  de  même  dans  la  succession  ab  intestat.  Sur 
quel  principe  la  loi  se  fonde-t-elle  pour  transmettre  les 
biens  du  défunt  à  tels  ou  tels  de  ses  parents?  Sur  la 
volonté  que  le  législateur  présume  être  celle  du  défunt. 
Telle  est  la  théorie  des  auteurs  qui  ont  écrit  sur  le  droit 
naturel,  Grotius  en  tête.  Celui  qui  décède  sans  avoir  dis- 
posé de  ses  biens  n'a  certes  pas  entendu  les  laisser  à 
l'abandon,  en  proie  au  premier  occupant;  on  doit  supposer 
qu'il  a  voulu  les  laisser  à  ceux  que  la  loi  appelle  ;  ce  qui 
revient  à  dire  que  le  législateur  doit  attribuer  les  biens  à 
celui  que  le  défunt  y  aurait  appelé,  s'il  avait  testé.  En  ce 
sens,  la  succession  ah  intestat  est  le -testament  présumé 
de  ceux  qui  meurent  sans  avoir  disposé  de  leurs  biens  (1). 
Cette  théorie  est  aussi  celle  des  auteurs  du  code  Napoléon. 
Treilhard,  l'orateur  du  gouvernement,  reproduit  la  doc- 
trine de  Grotius  à  la  lettre  :  «  Le  législateur  appelé  à 
tracer  un  ordre  de  successions  doit  se  pénétrer  de 
toutes  les  affections  naturelles  et  légitimes  ;  il  dispose 
pour  tous  ceux  qui  meurent  sans  avoir  disposé.  La  loi  pré- 
sume qu'ils  n'ont  eu  d'autre  volonté  que  la  sienne  ;  elle 
doit  donc  prononcer  comme  eût  prononcé  le  défunt  lui- 
même,  s'il  eût  pu  ou  s'il  eût  voulu  s'expliquer  (2) .  » 

(1)  Grotius,  De  jure  belli,  II,  6,  13.  Pufendorf,  Droit  de  la  nature,  tra- 
duction de  Barbeyrac,  t.  II,  p.  344. 

(2i  Treilhard,  Exposé  des  motifs,  n°  2  (Locré,  t.  V,  p.  90,  de  l'édition  de 
Bruxelles). 
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Si  la  succession  repose  sur  la  volonté  présumée  du 
défunt,  il  faut  dire  quelle  forme  un  statut  personnel, 
aussi  bien  que  la  succession  testamentaire.  La  doctrine 
traditionnelle,  qui  fait  de  la  succession  un  statut  réel,  est  en 
opposition  avec  le  principe  même  sur  lequel  le  droit  de 
succession  est  fondé.  Elle  distingue  les  meubles  hérédi- 
taires et  les  immeubles,  et  elle  défère  les  immeubles, 
d'après  la  loi  de  leur  situation  dans  les  divers  pays  où  ils 
se  trouvent,  et  les  meubles  d'après  la  loi  de  leur  situation 
fictive  au  domicile  du  défunt.  Ainsi,  notre  volonté  est 
censée  varier  suivant  la  nature  et  la  situation  des  biens. 
Cela  ne  se  conçoit  pas.  Avons-nous  une  volonté  différente 
pour  les  meubles  et  pour  les  immeubles?  Non  certes.  La 
différence  entre  les  meubles  et  les  immeubles  s'est  intro- 
duite par  des  motifs  purement  historiques,  sans  rapport 
aucun  avec  la  volonté  humaine.  Avons-nous  telle  volonté 
pour  les  immeubles  situés  en  Belgique,  et  une  autre 
volonté  pour  les  immeubles  situés  en  Allemagne?  Encore 
une  fois,  non.  On  devrait  cependant  le  dire  dans  le  sys- 
tème traditionnel  et  on  l'a  dit;  mais  cela  n'est  pas  sérieux. 
L'homme  n'a  qu'une  seule  volonté  en  matière  de  succes- 
sion, c'est  que  ses  biens  passent  à  ceux  qui  y  sont  appelés, 
par  la  loi  qu'il  connaît,  c'est-à-dire  par  sa  loi  personnelle 
ou  nationale. 

123.  Les  objections  ne  manquent  pas  contre  la  per- 
sonnalité du  statut  des  successions.  Il  faut  les  entendre.  Le 
principe  de  la  réalité  règne  encore  en  France,  et  dans  tous 
les  pays  dont  la  législation  procède  du  code  Napoléon  ;  il 
règne  chez  les  Anglo-Américains.  C'est  une  des  consé- 
quences les  plus  importantes  du  statut  réel;  le  réalisme  se 
maintiendra  tant  que  la  réalité  du  statut  des  successions 
subsistera.  Or,  le  réalisme  repose  sur  la  fausse  doctrine 
de  la  souveraineté  territoriale  et  absolue  ;  c'est  une 
erreur  qui  infecte  toute  notre  science,  il  faut  la  combattre 
jusqu'à  ce  que  la  vérité  l'emporte.  Jusqu'ici  les  auteurs  et 
les  lois  sont  divisés  ;  tant  que  cette  division  dure,  il  n'y  a 
pas  de  droit  international  privé  ;  elle  doit  faire  place  à 
l'unité.  La  doctrine  ne  doit  jamais  perdre  de  vue  cet  idéal. 
Ce  sont  les  idées  qui  gouvernent  le  monde  ;  pour  qu'elles 
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le  gouvernent,  il  faut  qu'elles  soient  mûres.  Le  but  de  ces 
Etudes  n'est  pas  seulement  d'exposer  les  principes  qui 
régnent  en  France  et  en  Belgique,  il  est  surtout  de  ramener 
à  l'unité  les  principes  divergents.  Il  faut  pour  cela  écouter 
toutes  les  opinions,  les  concilier  si  la  chose  est  possible, 
combattre  les  erreurs,  écarter  les  préjugés,  pour  arriver 
à  la  vérité,  en  tant  qu'il  est  donné  à  l'homme  de  la 
connaître. 

On  nie  que  les  lois  sur  les  successions  aient  pour  fon- 
dement la  volonté  présumée  du  défunt.  Telle  n'est  certes 
pas,  dit-on,  la  disposition  du  code  Napoléon  qui  appelle 
la  femme  du  défunt  à  son  hérédité,  après  les  collatéraux 
du  douzième  degré,  que  le  plus  souvent  le  défunt  ne  con- 
naissait point,  et  après  les  enfants  naturels  et  les  parents 
naturels.  Telle  n'est  pas  non  plus  la  disposition  de  notre 
code  civil  qui  appelle  à  la  succession  concurremment  le 
père  ou  la  mère  du  défunt  et  ses  collatéraux,  fussent-ils  du 
douzième  degré.  On  a  répondu  à  cette  objection,  et  je 
crois  la  réponse  péremptoire.  En  ce  qui  concerne  les 
droits  du  conjoint  survivant,  il  y  a  un  malentendu;  les 
auteurs  du  code  croyaient  avoir  pourvu  aux  justes  exi- 
gences du  conjoint;  ils  se  sont  trompés  (1);  une  erreur 
n'est  pas  un  argument.  En  ce  qui  concerne  la  division  par 
lignes,  elle  aboutit,  il  est  vrai,  à  une  conséquence  qui  ne 
s'accorde  pas  avec  l'affection  présumée  du  défunt;  mais 
vouloir  que,  dans  tous  les  cas,  l'ordre  légal  soit  l'ordre 
des  affections,  c'est  demander  une  chose  impossible,  car 
les  affections  sont  individuelles,  tandis  que  la  loi  est  né- 
cessairement générale.  Il  faut  ajouter  que  c'est  précisément 
parce  que  la  succession  légale  peut  ne  pas  s'accorder  avec 
la  volonté  de  l'homme,  que  la  loi  lui  a  donné  la  faculté  de 
disposer  de  ses  biens  par.  testament,  droit  qui  est  illimité 
quand  il  n'y  a  pas  de  réservataires.  Si  le  défunt  ne  teste 
point,  qu'en  faut-il  conclure?  C'est  qu'il  n'a  pas  voulu  dé- 
roger au  systèmelégal;  donc  il  l'a  fait  sien  par  son  silence. 
En  ce  sens,  la  succession  db  intestat  dépend  toujours  de 
la  volonté  de  l'homme,  puisqu'il  est  libre  de  faire  le  con- 

(1)  Voyez  le  t.  IX,  de  mes  Principes  de  droit  civil,  nos  154  et  155. 
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traire  de  ce  que  la  loi  présume  être  sa  volonté.  Son  silence 
confirme  cette  présomption  (1). 

On  dit  que  si  la  volonté  de  l'homme  est  prise  en  consi- 
dération dans  la  succession  ab  intestat, il  n'en  est  du  moins 
pas  ainsi  quand  le  défunt  a  disposé  de  ses  biens  par  dona- 
tion et  testament,  et  qu'il  laisse  des  héritiers  réservataires. 
Dans  ce  cas,  loin  de  respecter  la  volonté  du  défunt,  le 
législateur  la  brise  (2).  Je  réponds  que  quand  on  dit  que 
la  succession  dépend  de  la  volonté  de  l'homme,  on  entend 
une  volonté  raisonnable,  en  harmonie  avec  le  devoir, 
dont  le  droit  ne  doit  jamais  être  séparé.  Or,  les  liens  in- 
times qui  existent  entre  les  réservataires  et  le  défunt  im- 
posent des  devoirs  qu'il  n'est  pas  permis  de  violer.  Le 
législateur  rappelle  au  devoir  le  père  qui  le  méconnaît  ; 
il  rappelle  au  respect  l'enfant  qui  y  manque.  Maintenant 
je  le  demande  :  est-ce  que  le  devoir,  est-ce  que  le  respect 
ne  sont  pas  des  sentiments  personnels  de  leur  essence? 
Que  l'on  veuille  bien  m'expliquer  ce  qu'il  y  a  de  réel,  de 
territorial  dans  le  devoir?  Et  l'on  dira  que  la  loi  qui  sanc- 
tionne le  devoir  se  préoccupe  exclusivement  des  biens  et 
de  leur  transmission  (3)  ! 

124.  A  leur  tour,  les  partisans  de  la  personnalité  font 
des  objections,  que  je  crois  décisives,  contre  la  réalité  du 
statut  des  successions.  Le  système  traditionnel,  tel  qu'il 
s'est  maintenu  en  France  et  dans  le  droit  anglo-américain, 
repose  sur  la  distinction  de  la  succession  mobilière  et  de 
la  succession  immobilière.  Quand  l'hérédité  d'un  étranger 
s'ouvre  en  France,  les  immeubles  qui  y  sont  situés  sont 
déférés  d'après  le  code  Napoléon  ;  quant  au  mobilier  héré- 
ditaire, il  est  déféré  d'après  la  loi  du  domicile  du  défunt 
ou  de  sa  nationalité.  Chose  singulière,  cette  distinction, 
qui  est  fondamentale,  est  en  opposition  avec  le  principe 

(1)  Savigny,  System  des  heutigen  romischen  Rechts,t.  VIII,  p.  303  et  304. 
Lomonaco,  Trattato  cli  diritto  civile  internationale,  p.  133. 

En  sens  contraire,  Valette  sur  Proudhon,  De  l'état  des  personnes,  t.  I, 
p.  98;  Schâffner,  Entwickelung  des  internationalen  Privatrechts ,  p.  170 
et  171;  Bar,  Das  internationale  Privatrecht,  p.  381. 

(2)  Demolombe,  Cours  de  Code  Napoléon,  t.  I,  n°  91,  p.  98  de  l'édition 
française. 

(3)  Comparez  Lomonaco,  Trattato  di  diritto  civile  internazionale,p.  133- 
135. 
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sur  lequel  repose  la  réalité  du  statut  des  successions.  Le 
code  Napoléon  ne  parle  pas  du  statut  des  successions;  si 
la  doctrine  et  la  jurisprudence  française  s'accordent  à  le 
considérer  comme  réel,  c'est  par  voie  de  conséquence  de 
l'article  3  qui  déclare  réel  le  statut  des  immeubles  situés 
en  France.  Demandons  aux  auteurs  du  code  pourquoi  le 
statut  des  immeubles  est  réel  :  ils  répondent  que  la  puis- 
sance souveraine  s'étend  sur  tout  le  territoire,  donc  sur 
tous  les  biens.  La  souveraineté,  dit  Portalis,  est  tout,  ou 
elle  n'est  rien  (1).  Acceptons,  pour  le  moment,  le  principe 
comme  vrai  ;  il  en  faudra  induire  que  la  puissance  souve- 
raine s'étend  sur  tous  les  biens  qui  composent  l'hérédité  et 
qui  se  trouvent  en  France,  sans  distinguer  entre  les  meu- 
bles et  les  immeubles.  La  distinction  que  le  droit  tradi- 
tionnel fait  entre  les  meubles  et  les  immeubles  n'a  plus  de 
raison  d'être  ;  sur  ce  point,  tout  le  monde  est  d'accord. 
Dans  son  application  aux  successions,  il  faut  dire  plus  : 
la  distinction  n'a  pas  de  sens.  Est-ce  que  la  souveraineté 
admet  une  différence,  une  division,  un  partage,  d'après  la 
nature  des  biens?  Si  la  puissance  souveraine  doit  régir 
les  immeubles  de  l'étranger,  elle  doit  régir  aussi  ses 
meubles.  Ou  dira-t-on  que  la  souveraineté  serait  brisée 
si  elle  ne  s'étendait  pas  sur  une  bicoque  de  1 ,000  francs 
appartenant  à  un  étranger,  tandis  qu'elle  restera  entière, 
si  des  créances  d'un  million  sont  régies  par  une  loi  étran- 
gère ?  Merlin  a  raison  de  dire  qu' en  principe  la  puissance 
de  la  loi  doit  être  la  même  sur  les  meubles  et  sur  les  im- 
meubles. Pourquoi  fait-on  une  différence  ?  Il  a  fallu  pour 
cela  une  fiction  étrange,  c'est  que  les  meubles  ne  se  trou- 
vent pas  là  où  ils  sont  réellement,  qu'ils  se  trouvent  là  où 
ils  ne  sont  pas,  au  domicile  du  défunt  (2).  Cette  fiction 
a-t-elle  un  fondement  rationnel?  Non,  ce  n'est  qu'un  ex- 
pédient imaginé  pour  diminuer  les  inconvénients  que  pré- 
sente le  statut  réel,  dans  son  application  aux  successions; 
on  a  voulu  éviter  le  concours  de  lois  diverses  dans  3e  rè- 
glement d'une  même  hérédité.  Si  l'on  veut  déterminer  le 

(1)  Second  exposé  des  motifs  du  Titre  préliminaire  du  code  civil,  n°  10 
(Locré   p.  304.  édition  de  Bruxelles). 

(2)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Loi,  §  VI,  n°  3. 
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statut,  à  raison  des  avantages  pratiques  qui  en  résultent, 
il  faut  étendre  aux  successions  immobilières  le  principe 
que  l'on  a  admis  pour  les  successions  mobilières, 
c'est-à-dire  soumettre  toute  l'hérédité  au  statut  du  domi- 
cile. En  effet,  les  inconvénients  existent  aussi  pour  les 
immeubles  quand  ils  sont  situés  sur  des  territoires  régis 
par  des  lois  diverses.  Dans  l'ancien  droit,  Froland  se  plai- 
gnait des  embarras  qui  en  résultaient,  et  d'où  naissaient 
d'inextricables  procès  (i).  Logiquement  le  statut  des  succes- 
sions doit  être  réel  pour  le  tout  ou  personnel. 

Ainsi  la  tradition  témoigne  contre  la  doctrine  tradition- 
nelle, qui  n'a  cependant  pas  d'autre  appui.  Savigny  en  a 
fait  la  remarque  (2).  Si  l'on  remonte  à  l'origine  du  statut 
réel,  en  matière  de  succession,  on  se  trouve  en  pleine 
barbarie.  La  puissance  souveraine  s'est  longtemps  appro- 
prié les  biens  délaissés  par  un  étranger  :  c'était  le  fonde- 
ment juridique  du  droit  d'aubaine  que  Montesquieu  a 
flétri  et  qui,  aboli  par  l'Assemblée  Constituante,  puis 
rétabli  par  Napoléon,  a  souillé  nos  lois  jusque  dans  la 
seconde  moitié  du  dix-neuvième  siècle;  il  y  a  à  peine 
quelques  années  qu'il  est  aboli  en  Angleterre,  et  s'il  s'y 
est  maintenu  si  longtemps,  c'est  que  le  droit  anglais  est 
resté  imprégné  de  l'esprit  féodal.  Sur  le  continent,  la 
tradition  féodale  s'est  peu  à  peu  modifiée  ;  le  droit  d'au- 
baine a  été  aboli  par  des  traités  ;  puis  on  a  scindé  les  suc- 
cessions en  conservant  la  réalité  pour  les  immeubles,  et 
en  soumettant  le  mobilier  héréditaire  à  la  loi  personnelle 
du  défunt.  Cette  modification,  qui  forme  encore  aujour- 
d'hui le  droit  commun,  est  un  fait  considérable;  elle  prouve 
que  la  réalité  du  statut  des  successions  est  en  opposition 
avec  la  nature  des  choses;  dans  nos  sociétés  modernes, 
elle  est  plus  impraticable  encore,  parce  que  les  biens  du 
défunt  peuvent  être  éparpillés  dans  toutes  les  parties  du 
monde.  C'est  la  raison  pour  laquelle  la  distinction  entre 
les  meubles  et  les  immeubles  s'est  maintenue,  malgré  les 
inconséquences  et  les  anomalies.   La  tradition  se  modifie 

(1)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  II,  p.  1290. 

(2)  Savigny,  System  des  heutigen  rumischen  Rechts,  t.  VIII,  p.  299 
et  suiv. 
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avec  les  besoins  de  la  société  ;  elle  tend  à  remplacer  la 
réalité  par  la  personnalité.  Ce  que,  dans  l'ancien  droit,  on 
a  fait  pour  le  mobilier  héréditaire  doit  être  étendu  aux 
immeubles,  de  sorte  que  l'hérédité  soit  régie  par  une  seule 
et  même  loi,  la  loi  personnelle  ou  nationale  du  défunt. 

125.  Le  statut  des  successions  soulève  encore  une 
autre  difficulté  qui  menace  de  remettre  tout  en  question. 
Il  y  a,  en  matière  de  statuts,  un  principe  admis  par  tout  le 
monde  :  c'est  que  les  lois  qui  concernent  l'intérêt  social 
reçoivent  leur  application  à  toutes  personnes  et  dans 
toute  contestation,  parce  qu'elles  sont  essentiellement 
territoriales  ou  réelles.  Or,  on  prétend  que  les  lois  de 
succession  sont  des  lois  politiques,  et  que,  par  conséquent, 
elles  sont  réelles  en  ce  sens  qu'elles  l'emportent  sur  le 
statut  personnel.  «  Il  n'est  pas  vrai,  dit  Valette,  que  les 
lois  relatives  aux  successions  ne  soient  autre  chose  que 
l'expression  de  la  volonté  présumée  du  défunt;  très  sou- 
vent elles  ont  aussi  un  objet  politique,  par  exemple,  de 
favoriser  soit  le  morcellement,  soit  la  concentration  des 
fortunes  (1).  »  Démangeât  a  généralisé  l'idée  de  son  maî- 
tre :  «  Toute  loi  de  succession  est  une  loi  politique,  une 
loi  qui  intéresse  X ordre  public-,  le  droit  privé,  en  matière 
de  succession,  se  plie  toujours  aux  données  du  système  de 
gouvernement  en  vigueur;  et,  suivant  que  le  gouverne- 
ment est  un  gouvernement  de  privilège  ou  un  gouverne- 
ment national,  dans  la  loi  de  succession  on  voit  régner 
l'idée  de  privilège  ou  l'idée  légalité.  Il  suffit,  pour  s'en 
convaincre,  de  parcourir  les  différentes  lois  qui  ont  été 
admises  en  France  aux  diverses  époques  de  notre  histoire  : 
toutes  apparaissent  d'une  manière  plus  ou  moins  frappante 
comme  des  instruments  dont  se  sert  le  souverain  pour 
faire  prédominer  tel  ou  tel  grand  principe  d'organisation 
politique  ou  sociale.  Aujourd'hui,  par  exemple,  notre  loi 
sur  les  successions  tend  évidemment,  et  avec  grande  rai- 
son, à  morceler  les  propriétés,  à  prévenir  la  concentration 
sur  une  même  tête  d'une  richesse  excessive,  soit  dans 
l'intérêt  de  l'agriculture,  soit  dans  l'intérêt  de  l'égalité  de 

(1)  Valette,  sur  Proudhon,  De  l'état  des  personnes,  t.  I,  p.  98. 
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droits  entre  les  personnes.  11  y  a,  par  conséquent,  un  in- 
térêt public  à  ce  que  notre  loi  française  saisisse  toute 
succession  laissée  en  France,  par  quelque  personne  que  ce 
•  soit  (1).  v  Tel  est  aussi  l'avis  de  M.  Demolombe  (2).  C'est 
une  justification  de  la  loi  française  et  du  statut  réel.  Elle 
n'a  pas  trouvé  faveur  à  l'étranger. 

Un  des  meilleurs  jurisconsultes  d' Allemagne, Wàchter, 
établit  un  principe  tout  à  fait  contraire.  L'Etat,  dit-il,  n'a 
aucun  intérêt  à  régler  les  succession  dévolues  aux  étran- 
gers, car  cette  dévolution  se  fait  uniquement  par  des  con- 
sidérations personnelles.  C'est  à  chaque  législateur  de 
déterminer  l'ordre  de  succession,  comme  il  l'entend;  mais 
comme  il  n'a  en  vue  que  les  personnes,  ses  lois  ne  peuvent 
pas  s'étendre  aux  étrangers,  dont  il  n'a  point  mission  de 
déterminer  les  droits.  Que  lui  importe  que  le  conjoint 
étranger  succède  ou  ne  succède  pas?  Que  lui  importe  que 
ce  soit  le  neveu  qui  succède  ou  l'oncle?  Que  lui  importe  que 
les  biens  soient  recueillis  par  tel  parent  ou  par  tel  autre? 
La  société  est  ici  hors  de  cause  ;  donc  il  faut  tout  aban- 
donner à  la  loi  personnelle  de  l'étranger  (3).  Telle  est  aussi 
l'opinion  de  Savigny;  cependant  le  célèbre  jurisconsulte 
ne  se  prononce  pas  en  termes  aussi  absolus,  et  il  a  raison  : 
il  n'y  a  rien  d'absolu  en  cette  matière.  En  effet,  il  se  peut 
qu'une  loi  relative  aux  successions  ait  un  caractère  poli- 
tique, en  ce  sens  que  la  volonté  du  législateur  soit  d'en 
faire  une  règle  générale,  applicable  aux  étrangers  aussi 
bien  qu'aux  indigènes.  Il  faut  donc  déterminer  le  caractère 
de  chaque  disposition  d'après  sa  nature  et  d'après  l'objet 
que  la  loi  a  eu  en  vue  (4). 

Un  jurisconsulte  genevois,  M.  Brocher,  magistrat  et 
professeur,  a  combattu,  avec  une  vivacité  qui  ne  lui  est 
pas  habituelle,  la  prédominance  de  l'ordre  politique  dans 

(1)  Démangeât,  Histoire  de  la  condition  civile  des  étrangers  en  France, 
p.  337  et  338.  Comparez  Démangeât  sur  Fœlix,  Traité  de  droit  interna- 
tional privé,  t.  I,  p.  145  de  la  4e  édition. 

(2)  Demolombe,  Cours  de  code  Napoléon,  t.  I,  p.  91  et  98  de  l'édition 
française. 

(3)  Wàchter,  Die  Collision  der  Privatrechts  gesetze  verschiedene  Staaten 
(Archiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXV.  p.  198  et  199). 

(4)  Savigny,  System  des  heutigen  romischen  Rechts,  t.  VIII,  §§  375 
et  376. 
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le  droit  privé.  Il  est  bon  de  l'entendre,  puisqu'il  s'agit  de 
combattre  une  idée  qui  domine  dans  la  doctrine  française. 
Brocher  n'admet  point  que  le  droit  civil  doive  être  systé- 
matiquement et  d'une  manière  absolue  subordonné  à  des 
considérations  politiques.  «  Nous  mettons,  dit-il,  l'homme 
au-dessus  du  citoyen;  nous  croyons  tout  au  moins  que  le. 
premier  ne  doit  pas  être  sacrifié  au  second;  et,  s'il  fallait 
absolument  établir  une  hiérarchie  entre  ces  deux  ordres 
d'idées,  nous  l'établirions  dans  le  sens  inverse.  Les  faits 
peuvent  sembler  contraires  à  notre  manière  de  voir;  c'est 
en  main  de  la  souveraineté  que  réside  le  pouvoir  suprême, 
mais  ce  pouvoir  doit  se  mettre  au  service  d'une  idée  su- 
périeure. Façonner  l'homme  de  manière  à  en  faire  un 
instrument,  nous  paraît  le  renversement  des  vrais  prin- 
cipes. La  raison  d'Etat  n'a  que  trop  souvent  servi  d'excuse 
au  despotisme  et  même  au  crime  ;  il  serait  bon  de  la  ré- 
duire à  sa  juste  valeur.  »  Brocher  ajoute  que  les  considé- 
rations d'ordre  politique  sont  généralement  hors  de  cause 
en  matière  de  succession  :  «  L'ordre  économique  du  pays 
ne  saurait  être  sérieusement  troublé  par  la  circonstance 
qu'un  fonds  délaissé  par  un  étranger  serait  attribué  à  telle 
personne  plutôt  qu'à  telle  autre.  »  Sans  doute,  la  démo- 
cratie demande  d'autres  lois  que  l'aristocratie  ;  Brocher 
l'avoue.  Mais  ce  qui  importe  à  la  société,  quelle  que  soit 
sa  tendance,  c'est  de  nourrir  ses  citoyens  dans  l'ordre 
d'idées  qu'elle  préfère.  Que  la  fortune  des  citoyens  soit 
morcelée,  quand  la  société  est  démocratique,  soit.  Mail 
la  société  n'est  pas  intéressée  à  ce  que  les  étrangers,  nés 
dans  un  Etat  aristocratique,  subissent  une  loi  qui  n'est 
pas  faite  pour  eux  (1).   » 

Il  va  sans  dire  que  les  Italiens  abondent  dans  cet  ordre 
d'idées.  Ils  veulent  aussi  que  la  personnalité  de  l'homme 
soit  respectée  partout.  De  quel  droit  un  législateur  démo- 
crate imposerait-il  ses  idées  à  un  étranger  qui  appartient 
à  un  Etat  aristocratique?  Les  jurisconsultes  italiens  ne 
nient  point  que  le  statut  personnel  de  l'étranger  soit 
dominé  par  les  lois  territoriales,  quand  celles-ci  intéressent 

(1)  Brocher,  Nouveau  Traité  de  droit  international  privé,  p.  231-233. 
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l'existence  ou  la  conservation  de  la  société  ;  ce  principe  est 
inscrit  clans  le  code  d'Italie,  et  le  principe  ne  reçoit  pas 
d'exception,  il  s'applique  aux  successions  comme  à  tous  les 
rapports  de  droit  privé.  La  France  et  à  sa  suite  la  Bel- 
gique et  l'Italie  ont  aboli  la  féodalité  civile  qui  avait  sur- 
vécu à  la  féodalité  politique.  En  conséquence,  le  code 
Napoléon  (art.  686)  défend  d'imposer  à  un  fonds  ou  pour 
un  fonds  des  services  qui  seraient  contraires  à  l'ordre  pu- 
blic, c'est-à-dire  qui  tendraient  à  rétablir  la  subordination 
des  fonds  servants  à  un  fonds  dominant,  et  partant  la 
dépendance  des  vassaux  et  la  suzeraineté  des  seigneurs. 
Par  application  du  même  principe,  il  ne  peut  plus  être 
question  en  France,  en  Belgique,  en  Italie,  de  fiefs,  ni 
d'une  succession  particulière  aux  biens  féodaux.  Il  y  a 
donc  une  part  à  faire  à  l'ordre  politique  :  quand  les  lois  de 
succession  concernent  l'intérêt  social,  elles  dominent  le 
statut  personnel  :  quand  elles  sont  d'intérêt  privé,  elles 
reçoivent  leur  application  partout  où  se  trouvent  des  biens 
héréditaires,  parce  que  l'Etat  où  ils  sont  situés  n'a  aucun 
intérêt  ni  aucun  droit  de  s'y  opposer  (1). 

126.  Je  me  suis  prononcé,  dans  mes  Principes  de 
droit  civil,  pour  la  doctrine  italienne,  sans  la  connaître  (2); 
ce  qui  prouve  que  telle  est  la  tendance  générale  des  es- 
prits, quand  ils  ne  sont  pas  enchaînés  par  la  tradition. 
Cette  doctrine  donne  satisfaction  au  droit  de  l'Etat,  ainsi 
qu'aux  intérêts  privés.  Reste  une  difficulté,  et  elle  est 
grande,  c'est  de  fixer  les  limites  du  droit  social  et  du  droit 
individuel.  Où  s'arrête  le  statut  personnel  ?  Où  commence 
l'empire  du  statut  réel  l  C'est  le  problème  fondamental  du 
droit  international  privé  ;  les  questions  controversées 
abondent  ;  je  les  aborderai  dans  la  partie  spéciale  de  ces 
Etudes.  Pour  le  moment  j'essayerai  de  préciser  le  prin- 
cipe qui  sert  à  établir  la  limite  entre  la  réalité  et  la  per- 
sonnalité, Il  me  semble  que  l'on  a  fait  aux  partisans  de  la 
réalité  une  concession  trop  grande  en  reconnaissant  le 
caractère  politique  des  lois  de  succession,  en  ce  sens  du 

(1)  Lomonaco,  Trattato  cli  diritto  civile  internazionale,  p.  137  et  suiv. 
Esperson,  II  principio  di  nazionalità,  p.  108,  note  1. 

(2)  Voyez  le  t.  Ier,  de  mes  Principes,  p.  i72,  n°  109. 
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moins  qu'on  doit  se  garder  d'en  conclure  que  ces  lois  sont 
nécessairement  réelles,  parce  qu'elles  se  rattachent  à  l'or- 
dre public. 

Notre  loi  de  succession  est  démocratique,  on  ne  saurait 
le  nier.  Il  suffit  de  rappeler  les  principes  qui  régnaient 
dans  l'ancien  droit,  aristocratique  comme  la  société  dont 
il  était  l'expression  :  les  privilèges  de  masculinité  et  d'aî- 
nesse, les  substitutions  fidéicoinmissaires.  Le  code  Napo- 
léon défère  les  successionssans  distinction  de  sexe  ni  de 
primogénituré,  et  il  abolit  les  substitutions.  C'est  l'esprit 
démocratique  qui  prend  la  place  de  l'aristocratie.  En 
faut-il  conclure  que  tout  notre  système  de  succession  est 
fondé  sur  le  droit  public,  ce  qui  aboutirait  à  le  déclarer 
réel,  et"  par  conséquent  obligatoire  pour  les  successions 
dévolues  aux  étrangers  ?  La  conséquence  serait  excessive.- 
L'état  des  personnes  est  aussi  déterminé  par  le  droit  pu- 
blic :  la  nationalité  dépend  tout  entière  de  l'ordre  poli- 
tique :  le  mariage,  le  divorce  sont  réglés  par  des  considé- 
rations religieuses  ou  philosophiques  qui  sont  aussi  une 
dépendance  du  droit  public  :  la  majorité  est  déterminée 
par  des  circonstances  qui  se  rattachent  au  même  ordre 
d'idées.  Est-ce  à  dire  que  toutes  ces  lois,  qui  tiennent  à 
l'ordre  public,  soient  réelles?  L'article  3  du  code  Napo- 
léon les  déclare,  au  contraire,  personnelles.  Donc  il  ne 
suffit  pas  que  des  raisons  politiques  interviennent  dans 
l'établissement  d'une  loi  pour  qu'elle  "soit  réelle;  il  faut 
qu'il  y  ait  un  droit  social  en  cause,  que  l'existence  ou  la 
conservation  de  la  société  demande  que  la  loi  nationale 
exclue  la  loi  étrangère.  En  un  mot,  la  souveraineté  de 
l'Etat  doit  être  intéressée  dans  le  débat;  alors  le  droit 
social  domine  les  droits  individuels. 

Il  y  a  un  fait  dont  on  u'a  pas  assez  tenu  compte  dans 
cette  longue  discussion,  c'est  que  les  lois  de  succession 
ne  font,  en  général,  que  présumer  la  volonté  du  défunt  ; 
le  législateur  permet  au  testateur  de  déroger  à  l'ordre 
qu'il  a  établi,  avec  une  seule  restriction,  c'est  qu'il  ne 
rétablisse  pas  les  substitutions,  et  qu'il  ne  dépasse  pas  la 
quotité  dont  il  peut  disposer.  Dès  que  la  réserve  est 
intacte,  le  testateur  jouit  de  la  plus  entière  liberté.  Cela 
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prouve  à  l'évidence  que  le  caractère  politique  des  lois 
de  succession  ne  leur  imprime  pas  un  cachet  de  réalité  ; 
en  effet,  si  la  souveraineté  était  intéressée  à  ce  que  l'ordre 
de  succession  fût  observé,  toute  loi  de  succession  devien- 
drait réelle;  il  y  a  plus,  il  en  résulterait  que  les  nationaux 
mêmes  n'y  pourraient  déroger,  ce  qui  aboutirait  à  l'abo- 
lition de  la  faculté  de  tester.  Or,  tel  n'est  certes  pas  le 
système  de  la  loi  française.  Elle  est  démocratique,  dit-on, 
elle  divise  le  sol,  elle  aime  mieux  la  petite  propriété  que 
les  grandes  fortunes.  Cela  est  vrai;  est-ce  à  dire  qu'elle 
impose  ces  règles  aux  particuliers  ?  Il  serait  plus  vrai  de 
dire  que  c'est  la  tendance  démocratique  de  la  société  qui 
les  a  imposées  au  législateur  ;  mais  les  individus  restent 
libres  de  se  soustraire  aux  règles  que  la  loi  a  établies. 
Elle  veut  l'égalité  :  le  testateur  a  le  droit  de  vouloir  l'iné- 
galité, dans  les  limites  de  la  réserve  et  du  disponible.  La 
loi  divise  les  héritages  :  le  propriétaire  peut  disposer  de 
ses  biens,  de  manière  que  le  domaine  qu'il  a  exploité  ne 
soit  pas  divisé.  Il  y  a  plus,  le  code  Napoléon  ne  veut  plus 
de  distinction  de  sexe  ni  de  primogéniture  :  quand  le 
défunt  laisse  des  descendants,  il  ne  peut  pas  donner  tout 
à  l'aîné,  mais  il  peut  lui  donner  tout  son  disponible;  il 
peut  le  donner  de  préférence  à  ses  filles.  Et  s'il  n'a  pas 
d'enfants,  il  peut  s'écarter  entièrement  de  la  loi,  en  lais- 
sant toute  sa  fortune  à  un  neveu,  l'aîné  de  la  famille. 
Ainsi,  le  caractère  politique  des  lois  de  succession  n'a 
rien  de  coactif  ;  il  est  en  rapport  avec  les  idées  et  les 
moeurs  ;  mais  le  législateur  ne  songe  pas  à  imposer  les 
idées  démocratiques,  il  n'entend  pas  faire  violence  aux 
moeurs,  et  il  le  tenterait  en  vain,  la  volonté  nationale  le 
briserait.  Cela  est  décisif,  au  point  de  vue  des  statuts.  Le 
législateur  défend  de  déroger  par  des  dispositions  parti- 
culières aux  lois  qui  concernent  l'intérêt  social;  et  il 
permet  aux  particuliers  de  disposer  de  leurs  biens  comme 
ils  veulent,  sauf  la  prohibition  des  substitutions  et  le 
respect  de  la  réserve.  Donc,  les  lois  de  succession  sont 
d'intérêt  privé,  malgré  leur  caractère  politique;  partant, 
le  statut  qui  les  régit  est  personnel.  De  quel  droit  le  légis- 
lateur imposerait-il  aux  étrangers  des  lois  politiques  qu'il 
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n'impose  pas  aux  indigènes?  Le  domaine  des  intérêts 
privés  reste  abandonné  à  la  libre  disposition  des  individus, 
donc  aussi  aux  lois  qui  sont  l'expression  de  leur  volonté 
présumée.  Cela  me  paraît  décisif  en  faveur  de  la  person- 
nalité des  lois  de  succession.  C'est  seulement  par  excep- 
tion qu'il  y  a,  en  cette  matière,  des  règles  qui,  tenant  au 
droit  social,  dépendent  du  statut  réel,  par  application  du 
principe  que  toute  loi  qui  intéresse  la  conservation  de  la 
société  est  territoriale  et  lie  les  étrangers  comme  les 
nationaux. 

127.  La  tendance  des  lois  nouvelles  est  en  faveur  de 
la  personnalité  du  droit  de  succession.  C'est  la  doctrine 
allemande  qui  a  introduit  ce  principe  dans  la  science;  elle 
a  pénétré  dans  la  pratique  judiciaire,  ce  qui  lui  donne, 
l'autorité  d'une  loi,  puisque  le  droit  commun  d'Allemagne 
est  encore  coutumier  (1).  Il  est  inutile  -de  revenir  sur  les 
motifs  qui  ont  amené  cette  innovation  considérable  dans 
le  droit  traditionnel  ;  je  viens  de  les  exposer. 

En  Autriche,  on  a  maintenu  jusqu'ici  la  distinction  tra- 
ditionnelle des  successions  mobilières  et  des  successions 
immobilières,  les  premières  régies  par  le  droit  de  la  na- 
tion à  laquelle  le  défunt  appartenait,  les  secondes  par  la 
loi  de  la  situation  des  biens.  Toutefois,  on  ne  pousse  pas 
le  réalisme  aussi  loin  qu'en  France  :  la  capacité  de  suc- 
céder ab  intestat  et  de  recevoir  par  testament  est  réglée 
par  le  statut  de  la  personne  qui  est  appelée  à  recueillir 
les  biens.  C'est  un  premier  pas  hors  de  la  tradition  (2). 

Î28.  Le  code  italien  contient  un  article  spécial  sur  le 
droit  héréditaire  (Dispositions  préliminaires,  article  8)  : 
«  Les  successions  légitimes  et  testamentaires  sont,  en  ce 
qui  concerne  soit  l'ordre  de  successibilité,  soit  la  quotité 
des  droits  successoraux  et  la  validité  intrinsèque  des  dis- 
positions ,  réglées  par  la  loi  de  la  personne  du  défunt, 
quelle  que  soit  la  nature  des  biens,  et  en  quelque  pays 
qu'ils  se  trouvent.  »  Cette  disposition  est  une  hardie  initia- 


(1)  Savigny,   System  des  heutigen  romischen  Redits,  t.   VIII,  p.  302 
et  suiv. 

(2)  Asser.  Rapport  à  l'Institut  du  droit  international  (Revue  du  droit  in- 
ternational, de  Rolin-Jaequemyns,  t.  VII,  p.  403). 
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tive.  Le  législateur  italien  est  le  premier  qui  ait  consacré 
le  principe  de  la  personnalité,  en  matière  de  succession, 
en  rejetant  la  distinction  traditionnelle  des  meubles  et  des 
immeubles.  Mancini,  qui  a  eu  la  plus  grande  part  dans  les 
dispositions  préliminaires  relatives  au  droit  civil  interna- 
tional, justifie  en  deux  mots  le  principe  que  je  considère 
comme  un  progrès  législatif  :  «  Les  successions  sont  une 
dépendance  du  droit  de  propriété,  donc  elles  doivent  être 
réglées  par  la  volonté  du  propriétaire,  et  sa  volonté  doit 
faire  loi  partout,  sauf  le  droit  des  réservataires.  S'il  n'a 
point  disposé  de  ses  biens,  la  loi  le  fait  pour  lui,  et  d'après 
sa  volonté  présumée,  en  tenant  compte  de  l'organisation 
de  la  famille,  laquelle  a  un  lien  intime  avec  le  droit  de 
succession.  Or,  l'état  des  personnes  procède  de  la  famille, 
donc  le  droit  de  succession  est  personnel  à  tous  égards.  » 
L'ancienne  doctrine  se  fondait  sur  la  souveraineté  qu'elle 
étendait  sur  toutes  choses.  Dans  son  rapport  au  roi,  le 
ministre  de  la  justice  insista  sur  ce  point.  Si  le  principe 
traditionnel  était  vrai,  on  aurait  pu  accuser  le  Parlement 
et  le  ministre  de  sacrifier  les  droits  de  la  puissance  sou- 
veraine à  une  théorie  allemande.  Allemande,  elle  ne  l'est 
point,  car  elle  est  d'origine  italienne,  et  le  plus  illustre 
des  jurisconsultes  français  lui  a  prêté  l'autorité  de  son 
nom.  Le  ministre  italien  dit  que  la  souveraineté  est  hors 
de  cause  ;  en  général,  elle  n'a  pas  à  intervenir  dans  l'exer- 
cice du  droit  de  propriété,  puisque  la  loi  elle-même  laisse 
ce  soin  au  propriétaire  ;  et  si  l'état  de  famille  réclame 
l'intervention  du  législateur,  c'est  pour  l'organiser  selon 
les  mœurs,  les  idées  et  les  sentiments  de  la  nation  qui  lui 
a  délégué  ses  pouvoirs;  mais  il  n'a  ni  mission,  ni  qualité 
pour  régler  les  droits  des  familles  étrangères  ;  il  doit,  au 
contraire,  accepter  la  loi  nationale  de  l'étranger,  parce 
qu'elle  est  seule  compétente.  La  puissance  souveraine 
n'est  enjeu  que  lorsqu'il  s'agit  de  l'existence,  de  la  conser- 
vation et  des  droits  de  la  société  :  ici  elle  domine  tout 
entière,  et  le  code  italien  réserve  expressément  ses 
droits  (1). 

(1)  Esperson,  Il  principio  di  nazionalità,  p.  108-110,  en  note.  Comparez 
Lomonaco,  Diritto  civile  interna  zionale,  p.  124. 
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Le  code  italien  comprend  dans  une  même  disposition 
la  succession  ab  intestat  et  la  succession  testamentaire. 
En  effet,  à  première  vue,  on  peut  croire  qu'elles  sont  régies 
par  une  seule  et  même  loi,  puisque  la  succession  légale 
est  considérée  comme  le  testament  du  défunt.  Cependant, 
il  y  a  une  différence,  et  elle  est  essentielle.  Dans  les  dis- 
positions testamentaires,  tout  dépend  de  la  volonté  du 
testateur;  dès  lors,  il  ne  peut  être  question  de  statut,  car 
le  statut  est  une  loi  qui,  en  général,  s'impose  aux  parties 
intéressées  :  tel  est  le  statut  personnel  qui  régit  l'état  et 
la  capacité  des  personnes,  et  tel  est  aussi  le  statut  réel  qui 
gouverne  toute  personne  et  toute  chose.  Or,  en  matière  de 
testament,  c'est  la  volonté  du  défunt  qui  tient  lieu  de  loi  ; 
il  peut  Héclarer  qu'il  entend  tester  d'après  une  loi  qui  n'est 
pas  son  statut  personnel.  Il  suit  de  là  que  l'on  ne  peut  pas 
poser  comme  principe  que  la  succession  testamentaire  est 
régie  par  le  statut  personnel  du  défunt.  C'est  seulement 
quand  la  volonté  du  testateur  est  douteuse,  et  qu'il  s'agit 
de  l'interpréter,  que  le  juge  doit  avoir  une  règle  d'inter- 
prétation, c'est-à-dire  qu'il  doit  savoir  d'après  quelle  loi  il 
interprétera  le  testament.  Le  défunt  ne  s'en  étant  pas 
expliqué,  le  législateur  est  obligé  d'établir  une  présomp- 
tion ;  or,  la  présomption  naturelle  est  que  le  testateur  a 
entendu  suivre  sa  loi  personnelle  ou  nationale,  parce  que 
c'est  la  seule  qu'il  connaisse.  Quoiqu'on  applique  dans  ce 
cas  la  loi  de  la  personne,  on  ne  peut  pas  dire  que  le  sta- 
tut soit,  à  proprement  parler,  personnel  ;.  car  ce  n'est  pas 
à  titre  de  loi  que  l'on  applique  le  statut  de  la  personne, 
c'est  comme  volonté  présumée  du  testateur. 

Le  code  italien  entre  dans  le  détail  des  dispositions 
qui,  en  matière  d'hérédité,  sont  régies  par  le  statut  per- 
sonnel du  défunt.  Cela  suppose  que  le  statut  de  la  per- 
sonne ne  reçoit  pas  toujours  son  application.  En  effet,  les 
auteurs  italiens  les  plus  attachés  au  principe  de  nationa- 
lité remarquent  que  les  étrangers  ne  pourraient  pas  invo- 
quer leur  statut  s'il  était  en  opposition  avec  une  loi 
italienne  d'ordre  public  (1).  Cela  est  certain,  mais  il  était 

(l)  Esperson,  Il  principio  di  nazionalità,  p.  110. 
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inutile  de  le  dire,  même  implicitement,  puisque  le  code 
d'Italie  en  a  une  disposition  formelle,  et  le  principe,  d'ail- 
leurs, est  universellement  reconnu,  et  c'est  aussi  une  règle 
universelle  de  son  essence;  elle  ne  reçoit  pas  d'exception, 
elle  dépend  de  la  souveraineté,  et  quand  l'existence  ou  la 
conservation  de  la  société  est  en  cause,  il  faut  dire  avec 
Portalis  que  la  souveraineté  est  tout  ou  qu'elle  n'est  rien. 
Quels  sont  les  cas  où  la  puissance  souveraine  a  intérêt  et 
droit  à  étendre  son  empire  sur  les  personnes  et  les  choses 
qui  se  trouvent  sur  le  territoire  ?  Le  code  italien  aban- 
donne cette  difficile  question  à  la  doctrine.  J'y  reviendrai 
dans  ce  chapitre,  consacré  aux  principes  généraux,  et  je 
renvoie  les  difficultés  à  la  partie  spéciale  de  ces  Etudes. 

§  IV.   —  Conflit  résultant  de  la  diversité  du  système 
de  succession. 

N°  1.  —  THÉORIE  DE  SCHAFFNER  ET  DE  BAR. 

129.   Il  y  a,  en  matière  de  succession,  comme  clans 
presque  toutes  les  parties  du  droit  international  privé,  une 
antinomie  profonde  entre  la  common  lato  anglo-américaine 
et  la  doctrine  qui  prévaut  parmi  les  jurisconsultes  du 
continent  de  l'Europe.  La  common  lato  suit,   quand  il 
s'agit  d'immeubles,  la  loi  de  la  situation  des  biens,  et  la 
loi  du  domicile    quand   il  s'agit  de  meubles.  J'ai  déjà 
constaté  cette  différence  entre  le  droit  anglo-américain  et 
le  droit  allemand  et  italien.  L'opposition  s'aggrave  par  un 
conflit  qui  touche  aux  bases  mêmes  du  système  hérédi- 
taire. Dans  le  droit  commun  de  l'Europe,  la  succession 
forme  une  universalité  de  biens,  de  droits  et  de  dettes  ; 
c'est  cette  universalité  qui  est  transmise  aux  héritiers,  ils 
ne  succèdent  pas  à  des  choses  particulières,  meubles  et 
immeubles,  créances  et  actions,  ils  succèdent  à  la  per- 
sonne du  défunt  et  à  son  patrimoine,  tel  que  le  défunt  le 
possédait,  activement  et  passivement.  En  ce  sens,  on  dit 
que  l'héritier  est  le  représentant  du  défunt,  qu'il  continue 
sa  personne,  et  que,  par  suite,  le  patrimoine  du  défunt  et 
celui  de  l'héritier  se  confondent.  Dans  cet  ordre  d'idées,  il 
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paraît  naturel,  nécessaire  même  que  la  succession  soit 
régie  par  la  loi  personnelle  du  défunt,  quant  à  sa  personne 
et  quant  à  ses  biens.  C'est  l'argument  que  Savigny  fait 
valoir  pour  justifier  le  principe  du  statut  personnel  en 
matière  d'hérédité  (1). 

La  théorie  du  droit  anglo-américain  est  toute  différente 
en  ce  qui  concerne  les  immeubles.  L'héritier  ne  succède 
pas  à  la  personne  du  défunt,  il  succède  aux  biens,  d'après 
la  loi  qui  régit  les  biens,  et  cette  loi  est  celle  de  la  situa- 
tion. Quant  au  mobilier,  il  se  transmet  à  titre  universel  ; 
l'héritier,  à  cet  égard,  est  le  représentant  du  défunt,  et 
par  suite  son  droit  est  déterminé  par  la  loi  personnelle  du 
défuntjg). 

Ce  sont  des  écrivains  allemands,  Schàffner  et  Bar,  qui 
ont  établi  cette  liaison  entre  le  statut  qui  régit  la  succes- 
sion soit  mobilière,  soit  immobilière,  et  la  nature  du  droit 
héréditaire,  universel  pour  les  meubles,  et  à  titre  particu- 
lier pour  les  immeubles  (3).  Savigny  avoue,  ce  qui  est  évi- 
dent, que  là  où  les  biens  ne  se  transmettent  pas  à  titre 
universel,  on  ne  peut  plus  invoquer  l'universalité  de  l'hé- 
rédité comme  fondement  de  la  loi  personnelle  (3).  Autre 
est  la  question  de  savoir  si  les  Anglo-Américains  suivent 
la  loi  du  territoire  pour  les  immeubles  héréditaires  et  la 
loi  du  domicile  pour  les  meubles  par  le  motif  que  la  transmis- 
sion des  uns  se  fait  à  titre  particulier  et  la  transmission 
des  autres  à  titre  universel.  Cela  n'est  pas  prouvé  et  cela 
n'est  pas  probable.  Dans  le  droit  français,  la  tradition  a 
toujours  admis  la  distinction  entre  le  statut  des  immeubles 
et  le  statut  des  meubles,  et  cependant,  la  succession  tout 
entière,  immeubles  et  meubles,  se  transmettait  à  titre 
universel;  le  droit  coutumier,  qui  remonte  au  droit  ger- 
manique, allait  encore  plus  loin  à  cet  égard  que  le  droit 
romain;  il  identifiait  l'héritier  avec  le  défunt  en  lui  trans- 


(1)  Voyez  plus  haut,  p.  227,  n°  122.  Comparez  Fœlis,  Traité  de  droit  in- 
ternational privé,  t.  I,  p.  140,  de  la  4e  édition. 

(2)  Schâffaer,  Entwickelung  des  internationalen  Privatrechts,  p.  70, 
§§  57-59,  et  p.  165,  §§  126-152.  Bar,  Das  internationale  Privatrecht, 
p.  379  et  suiv. 

(3)  Savigny,  System  des  heutigen  rômischen  Rechts,  t.  VIII,  p.  304  et 
305. 
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mettant  non  seulement  la  propriété,  mais  encore  la  posses- 
sion de  tous  les  droits,  biens  et  obligations  ;  c'était  là  le 
sens  de  ces  maximes  profondes  qui  sont  entrées  dans  le 
code  Napoléon  :  -  le  mort  saisit  le  vif  »  ;  «  Dieu  seul  fait 
des  héritiers,  l'homme  n'en  fait  point.  »  Ainsi  le  système 
de  l'universalité  la  plus  absolue  coexistait  avec  la  loi  réelle 
pour  les  immeubles,  et  la  loi  personnelle  pour  les  meubles. 
Donc  il  n'y  a  point  de  lien  nécessaire  entre  le  mode  de 
transmission  des  biens  et  la  loi  qui  les  régit. 

L'histoire  du  droit  de  succession  nous  fournit  un  autre 
argument  contre  cette  théorie,  car  ce  n'est  qu'une  théorie. 
Au  moyen  âge  on  disait  :  Toute  coutume  est  réelle.  Il  en 
résultait  que  tous  les  biens,  meubles  et  immeubles,  étaient 
soumis  à  la  loi  du  territoire,  de  même  que  toutes  les  per- 
sonnes. Quel  était  le  fondement  de  la  réalité  des  coutumes? 
Le  système  féodal  qui  subordonnait  l'homme  à  la  terre, 
et  attachait  la  puissance  souveraine  à  la  possession  du 
sol.  Telle  est  la  vraie  origine  de  la  loi  territoriale  qui 
régit  les  immeubles  ;  et  c'est  cette  loi  qui  s'est  maintenue 
par  la  puissance  de  la  tradition  en  Angleterre,  où  la  pro- 
priété repose  encore  aujourd'hui,  au  moins  en  théorie, 
sur  la  tenure  féodale  :  l'héritier  devant  être  investi  des 
fiefs  par  le  seigneur  suzerain,  c'était  naturellement  la  loi 
du  fief,  c'est-à-dire,  celle  de  la  situation,  qui  régissait 
l'investiture,  et  partant  l'hérédité  (1).  Si  l'on  fit  exception 
pour  les  meubles,  c'est  que  la  maxime  féodale  :  Nulle  terre 
sans  seigneur,  ne  s'appliquait  qu'aux  fiefs. 

f  30.  Supposons  que  la  loi  de  succession  dépende  du 
mode  de  transmission  des  biens,  qu'en  va-t-on  conclure? 
Partout  la  transmission  des  biens  par  succession  se  fait 
à  titre  universel,  au  moins  pour  les  héritiers  proprement 
dits.  En  droit  français,  on  admet  généralement  que  les 
successeurs  irréguliers  succèdent  aux  biens,  et  non  à  la 
personne.  En  faudra-t-il  induire  que  les  successions  légi- 
times seront  régies  par  la  loi  personnelle  du  défunt,  et  les 
successions  irréguliéres  par  la  loi  de  la  situation  ?  On  n'a 


(1)  Savigny,  System  des  heutigen   romischen   Rechts,   t.  VIII,  p.  29" 
et  suiv. 
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jamais  fait  cette  distinction,  ce  qui  suffit  pour  la  rejeter, 
puisque  c'est  la  tradition  qui  gouverne  cette  matière.  Et 
quand  on  procédera  à  la  re vision  du  code  civil,  je  doute 
que  l'on  maintienne  la  distinction  traditionnelle  entre  les 
héritiers  légitimes  et  les  successeurs  irréguliers.  Toutes 
les  successions  doivent  être  régies  par  un  seul  et  même 
principe,  et  par  conséquent  soumises  à  une  seule  et  même 
loi.  Veut- on  que  le  législateur  emprunte  ce  principe  et 
cette  loi  au  droit  anglo-américain?  Que  l'on  veuille  bien 
nous  dire  d'abord  quelle  serait  la  raison  de  la  distinction 
que  la  loi  ferait  entre  les  successions  mobilières  et  les 
successions  immobilières.  La  distinction  entre  les  meubles 
et  les  immeubles  existe  encore  dans  notre  code  civil  ;  mais 
de  toutes  parts  on  l'attaque  ;  économistes  et  légistes,  tout 
le  monde  est  d'accord  pour  la  répudier  ;  elle  disparaîtra. 
Or,  de  toutes  les  règles  différentes  que  l'on  admet  pour  les 
meubles  et  pour  les  immeubles,  celle  qui  se  justifie  le 
moins  est  la  règle  anglo-américaine,  concernant  le  mode 
de  transmission  des  biens  par  succession.  Pourquoi  les 
immeubles  se  transmettent-ils  à  titre  particulier  et  par  la 
loi  de  leur  situation,  tandis  que  les  meubles  se  transmet- 
tent à  titre  universel  et  par  la  loi  personnelle  du  défunt  ? 
Les  auteurs  allemands  qui  préconisent  cette  distinction 
ne  nous  en  disent  pas  la  raison,  et  je  cherche  vainement 
un  motif  rationnel  qui  la  légitime;  je  ne  trouve  d'autre 
explication  que  la  tradition,  or  personne  ne  veut  plus 
d'une  tradition  qui  pouvait  avoir  sa  raison  d'être  au 
onzième  siècle,  à  la  suite  de  la  conquête  normande,  mais 
qui  par  cela  seul  n'en  a  plus  aujourd'hui. 

La  seule  considération  que  les  auteurs  allemands  invo- 
quent en  faveur  du  système  anglo-américain,  c'est  l'équité. 
Il  est  dur  pour  l'héritier  d'être  tenu  indéfiniment  de  toutes 
les  dettes  de  la  succession,  et  de  perdre  son  patrimoine 
pour  payer  les  dettes  du  défunt.  Les  réponses  abondent. 
D'abord  le  bénéfice  d'inventaire  met  le  successible  à  l'abri 
de  tout  préjudice.  Puis,  en  supposant  que,  par  imprudence, 
il  se  porte  héritier  pur  et  simple,  pourquoi  sera-t-il  tenu 
des  dettes  indéfiniment  sur  le  mobilier,  tandis  qu'il  n'en 
sera  tenu  sur  les  immeubles  que  jusqu'à  concurrence  de 
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leur  valeur?  Voilà  une  singularité  que  les  législateurs 
modernes  n'admettront  certes  point.  Les  fortunes  se  mobi- 
lisent; le  nombre  des  successions  purement  mobilières 
augmente  tous  les  jours.  La  loi  dira-t-elle  que  l'héritier 
qui  recueille  des  valeurs  mobilières  sera  obligé  de  payer 
toutes  les  dettes  du  défunt,  même  sur  son  propre  patri- 
moine, tandis  que  celui  qui  recueille  des  immeubles  ne 
sera  tenu  que  sur  ces  biens?  Je  demande  des  motifs  ra- 
tionnels, et  l'on  me  répond  par  une  distinction  qui  n'a 
point  de  sens.  Il  fant  laisser  là  une  tradition  surannée  qui 
n'a  plus  aucune  raison  d'être  dans  notre  état  économique 
et  social.  Une  seule  et  même  loi  doit  régir  toute  l'hérédité. 
Reste  à  savoir  si  la  loi  anglo-américaine  sera  préférée  à 
la  loi  qui  règne  sur  le  continent  :  tout  héritier,  tout  suc- 
cesseur sera-t-il,  de  plein  droit,  un  héritier  bénéficiaire, 
ou  tout  successible  sera-t-il  tenu,  en  principe,  des  dettes 
du  défunt,  indéfiniment,  sauf  à  user  du  bénéfice  d'inven- 
taire? C'est  ce  dernier  système  qui  l'emportera,  parce  qu'il 
est  tout  ensemble  plus  logique  et  plus  moral.  Domat  a 
exposé  admirablement  les  principes  sur  lesquels  repose 
notre  système  de  succession.  C'est  Dieu  qui  fait  les  héri- 
tiers ;  le  sang  nous  donne  une  place  dans  la  famille,  au 
sein  de  laquelle  nous  naissons;  nous  partageons  ses 
biens,  ses  honneurs,  son  nom,  sa  considération;  nous 
devons  aussi  partager  ses  charges.  Il  y  a  entre  elle  et 
nous  un  lien  de  solidarité  dont  nous  ne  pénétrons  pas  le 
mystère,  mais  qui  n'en,  est  pas  moins  certain.  La  consé- 
quence doit  être  que  l'héritier,  déjà  considéré  comme 
copropriétaire  du  vivant  de  celui  à  qui  il  succède,  soit  son 
représentant  et  continue  sa  personne  après  sa  mort. 
L'honneur  l'oblige  à  satisfaire  à  tous  les  engagements  du 
défunt.  Nos  anciennes  coutumes  avaient  à  un  haut  degré 
ce  sentiment  d'honneur  ;  entre  deux  successibles  dont  l'un 
acceptait  purement  et  simplement  et  l'autre  sous  bénéfice 
d'inventaire,  elles  donnaient  la  préférence  au  premier. 
C'est  presque  une  déclaration  de  faillite  qu'une  accepta- 
tion sous  bénéfice  d'inventaire.  De  quel  droit  l'héritier,  qui 
aurait  recueilli  la  fortune  du  défunt  si  ses  affaires  avaient 
prospéré,  jette-t-il  la  honte  sur  la  mémoire  du  défunt,  parce 
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qu'il  meurt  obéré?  Il  doit  supporter  les  charges  du  sang, 
comme  il  en  recueille  les  bénéfices .  Nos  lois  pourvoient  à  ses 
intérêts,  au  delà  peut-être  de  ce  que  l'honneur  exige,  en 
lui  permettant  de  renoncer  à  la  succession  ou  de  l'accepter 
sous  bénéfice  d'inventaire.  Toujours  est-il  que  le  législa- 
teur se  gardera  de  relâcher  encore  le  lien  de  la  famille, 
en  établissant  le  principe  anglo-américain  en  vertu  duquel 
l'héritier  prend  les  biens,  et  rejette  le  passif.  Dieu  a  in- 
spiré à  nos  ancêtres  à  moitié  barbares  le  sentiment  de  la 
solidarité  morale  :  qu'il  veuille  bien  le  conserver  toujours 
à  leurs  descendants  ! 

131.  Si  la  théorie  que  je  combats  n'était  qu'un  sys- 
tème de  deux  légistes  allemands,  il  serait  inutile  d'y 
insister  davantage  ;  on  est  si  habitué  à  voir,  en  Allema- 
gne, les  systèmes  succéder  aux  systèmes,  qu'on  ne  les 
prend  pas  trop  au  sérieux.  Savigny  disait  que  tous  les 
jurisconsultes,  germanistes  et  romanistes,  s'accordaient  à 
considérer  la  loi  des  successions  comme  personnelle,  et 
voilà  que  deux  écrivains  préconisent  le  droit  anglo-améri- 
cain comme  un  idéal.  Ce  prétendu  idéal  est  le  réalisme, 
lequel  nous  ramènerait  à  la  féodalité  !  Mais  il  ne  s'agit  pas 
seulement  d'une  doctrine.  Les  nations  les  plus  puissantes 
et  les  plus  libres  sont  en  cause,  et  à  chaque  pas  je  suis 
obligé  de  constater  qu'il  y  a  un  dissentiment  profond  entre 
les  légistes  d'Angleterre  et  des  Etats-Unis  et  les  légistes 
du  continent.  Il  faut  que  ce  dissentiment  cesse  et  que 
l'accord  se  fasse,  ou  il  faut  dire  que  le  droit  civil  interna- 
tional est  une  chimère.  La  difficulté  est  grande  ;  pour  la 
vaincre,  il  faut  la  regarder  en  face,  et  ne  pas  s'en  dissi- 
muler la  gravité  :  connaître  le  mal  est  le  premier  pas  vers 
la  guérison. 

Schàifner  relève  les  contradictions  qui  existent  entre 
les  diverses  législations,  en  ce  qui  concerne  la  loi  qui 
régit  les  successions.  La  common  law  et  les  lois  du  conti- 
nent européen  ne  sont  d'accord  que  sur  un  point,  c'est 
qu'ils  admettent  la  loi  personnelle  du  défunt  pour  les  suc- 
cessions mobilières.  Cette  distinction  entre  les  meubles  et 
les  immeubles  héréditaires  frise  déjà  l'unité  de  statut  :  là 
où  il  y  a  deux  lois,  il  n'y  en  a  plus.  Quant  aux  successions 
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immobilières,  les  Allemands  et  les  Italiens  suivent  la  loi 
personnelle,  tandis  que  partout  ailleurs  on  suit  la  loi  de  la 
situation.  Que  fera-t-on  si,  dans  une  succession  ouverte 
en  Allemagne,  il  se  trouve  des  immeubles  situés  dans  des 
pays  régis  par  une  loi  différente?  Le  juge  allemand 
pourra  bien  appliquer  la  loi  personnelle  aux  immeubles 
allemands;  mais  en  France,  en  Belgique,  dans  les  Pays- 
Bas,  en  Angleterre,  aux  Etats-Unis,  les  héritiers  succé- 
deront d'après  la  loi  du  territoire.  Le  conflit  est  insoluble. 
Schàflher  ne  trouve  qu'une  solution,  c'est  de  revenir 
à  la  loi  de  la  situation  (1).  En  Allemagne,  on  peut  pro- 
poser ce  changement  de  système,  puisque  le  principe  de 
la  personnalité,  introduit  par  la  doctrine  et  la  jurispru- 
dence, peut  faire  place  au  principe  de  territorialité,  si 
les  auteurs  et  les  tribunaux  s'accordaient  à  revenir  à  la 
vieille  tradition.  Mais  là  où  il  y  a,  comme  en  Italie,  des 
lois  fondées  sur  le  principe  de  nationalité,  la  doctrine  serait 
impuissante,  et  de  fait  elle  n'y  songe  point  :  la  nationalité 
tient  à  un  principe  qui  s'identifie  avec  l'indépendance  et  la 
liberté  de  la  nation  italienne.  Le  conflit  subsistera  donc. 
Faut-il  désespérer  d'y  mettre  fin?  Les  partisans  de  la 
réalité  admettent  que  les  successions  mobilières  sont 
régies  par  la  loi  personnelle;  Schàtfner  ne  fait  aucune 
objection.  Cependant  tout  ce  qu'il  dit  contre  la  personna- 
lité des  successions  immobilières  peut  être  rétorqué  contre 
les  successions  mobilières,  et  ce  que  l'on  allègue  pour 
justifier  la  personnalité  du  statut  qui  régit  les  meubles 
peut  être  appliqué  aux  immeubles.  Il  y  a  là  une  anti- 
nomie qui  laisse  une  ouverture  à  la  conciliation.  Et  l'on 
peut  être  sûr  qu'elle  ne  se  fera  point  par  un  retour  au 
réalisme  féodal.  La  tendance  de  l'humanité  n'est  pas  de 
revenir  à  l'isolement  hostile  du  moyen  âge  ;  les  peuples  se 
rapprochent  par  leurs  intérêts  et  leurs  idées;  ce  mouvement 
conduit  à  l'unité,  au  moins  sur  le  terrain  du  droit  privé. 
Bar  constate  la  différence  qui  existe  entre  le  droit 
anglo-américain  et  le  droit  de  l'Europe  continentale,  en 


(1)  Schàffner,  Entwickelung  des  internat ionalen  Privatrechts,  p.  172, 
§§  132  et  133. 
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ce  qui  concerne  la  transmission  des  biens  par  voie  d'héré- 
dité, et  il  en  fait  un  principe  :  les  immeubles  se  transmet- 
tent à  titre  particulier,  donc  le  statut  est  réel  :  les  meubles  se 
transmettent  comme  universalité,  donc  le  statut  est  person- 
nel. Le  jurisconsulte  allemand  rapporte  l'origine  de  la 
common  laïc  au  vieux  droit  germanique,  tandis  que  l'autre 
système  serait  celui  du  droit  romain  et  des  peuples  modernes 
qui  l'ont  adopté  (1).  C'est  une  théorie  dangereuse,  car  elle 
élève  un  fait  accidentel  à  la  hauteur  d'un  principe,  et  elle 
identifie  ce  principe  avec  la  diversité  des  races  :  cela  abou- 
tirait à  éterniser  le  conflit  dont  il  importe  d'amoindrir  la 
gravité.  Savigny  a  ruiné  d'avance  l'hypothèse  historique  de 
Bar.  Unie  que  l'opposition  existe  entre  le  droit  germanique 
d'une  part  et  le  droit  romain  d'autre  part.  La  vraie  loi 
historique  est  celle-ci.  Les  Romains  sont  le  peuple  juri- 
dique par  excellence  ;  sous  l'influence  de  ce  génie  particulier 
dont  Dieu  les  a  doués,  ils  développèrent  de  bonne  heure 
le  droit  sous  toutes  ses  faces  et  lui  donnèrent  une  perfec- 
tion qui  lui  assure,  en  un  certain  sens,  l'éternité.  Il  en  est 
ainsi  du  droit  héréditaire,  en  tant  qu'il  repose  sur  l'idée 
d'une  transmission  universelle  des  biens,  droits,  créances 
et  dettes  sur  la  tête  de  l'héritier.  Cette  idée  n'est  pas 
romaine,  elle  découle  de  l'essence  même  de  l'hérédité; 
c'est  ainsi  qu'elle  est  considérée  par  tous  les  juriscon- 
sultes, à  quelque  école  qu'ils  appartiennent,  germanistes 
ou  romanistes.  Si  les  Germains,  dans  la  haute  antiquité, 
avaient  une  idée  différente,  ce  n'est  pas  parce  que  la  suc- 
cession à  titre  particulier  soit  une  théorie  particulière  à 
leur  race.  Le  droit  germanique  ne  s'est  pas  développé 
avec  cet  éclat  et  cette  puissance  que  le  droit  romain  a  eus 
par  un  privilège  singulier  ;  la  raison  en  est  que  les  Ger- 
mains ne^  sont  pas  une  race  juridique  ;  Savigny  ne  le  dit 
pas,  mais  l'histoire  le  dit.  Le  jurisconsulte  allemand  avoue 
que  le  droit  anglo-américain  est  resté  stationnaire,  ce  qui 
est  d'évidence,  puisque  la  common  law  est  encore  aujour- 
d'hui ce  qu'elle  était  du  temps  de  Guillaume  le  Conqué- 
rant. Il  est  contraire  à  toute  raison  historique  d'invoquer 

(1)  Bar,  Bas  internationale  Privatrecht,  p.  376-380. 
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un  droit  qui  est  presque  immuable,  pour  le  mettre  sur  la 
même  ligne  qu'un  droit  qui  a  eu  un  développement  sans 
pareil;  on  doit  dire,  au  contraire,  que  le  droit  anglo-saxon 
ne  saurait  être  opposé  au  droit  romain,  comme  formant 
un  système  à  part  et  que  le  premier  arrivera  un  jour, 
quand  le  législateur  le  modifiera,  à  la  règle  que  le  droit 
romain  a  établie  depuis  des  siècles  (1).  La  comparaison  du 
droit  français  et  du  droit  anglo-américain  vient  à  l'appui 
de  la  doctrine  de  Savigny.  Les  coutumes  sont  d'origine 
germanique;  c'est  en  Belgique,  pays  coutumier,  que  les 
plus  anciens  usages,  ceux  des  Francs  Saliens,  ont  été 
rédigés  sous  le  nom  de  Loi  salique.  Cependant  le  droit 
héréditaire  de  nos  coutumes  a  le  même  caractère  que  le 
droit  romain  ;  l'idée  d'universalité  y  est  encore  plus  pro- 
noncée. Il  n'est  donc  pas  exact  de  dire  que  la  succession 
à  titre  particulier  soit  une  institution  germanique  et  que 
la  loi  territoriale  en  dépende.  On  suit  la  loi  de  la  situation 
en  France,  où  règne  la  succession  universelle,  comme  on 
la  suit  en  Angleterre  où  règne  la  succession  à  titre  parti- 
culier, et  cependant  le  droit,  chez  les  deux  nations,  est 
d'origine  germanique.  Cela  prouve  que  la  loi  des  succes- 
sions a  une  autre  origine  ;  elle  est  commune  à  l'Angleterre 
et  à  la  France  :  c'est  la  féodalité  (2). 

Je  ne  pense  pas  qu'en  cette  matière  on  veuille  ressusci- 
ter le  droit  féodal,  comme  un  idéal  pour  les  sociétés 
modernes.  En  tout  cas,  l'idéal  serait  complètement  faux. 
La  réalité  du  statut  des  successions  est  un  corollaire  du 
statut  réel  qui  régit  les  immeubles;  or,  le  réalisme  tient  à 
la  conception  de  la  souveraineté  qui  s'est  formée  sous  l'in- 
fluence de  la  féodalité.  Au  moyen  âge,  la  terre  était  sou- 
veraine ;  de  là,  cette  idée  qui  a  si  longtemps  régné  dans 
les  faits  et  dans  la  science,  que  la  souveraineté  est  terri- 
toriale, qu'elle  s'étend  sur  toutes  les  personnes  et  sur 
toutes  les  choses  qui  se  trouvent  sur  le  territoire.  La 
théorie  de  la  souveraineté  a  changé  ;  la  puissance  souve- 
raine est  devenue  une  mission,  ce  n'est  plus  une  puissance 

(1)  Savigny,  System  des  heutiqen  romischen  Rechts,  t.  VIII,  p.  297  et 
298. 

(2)  Comparez  Bar,  Das  internationale  Privatrecht,  p.  385  et  suiv. 
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jalouse  et  exclusive  qui  s'isole  et  écarte  toute  action  d'une 
loi  étrangère;  tous  les  Etats  poursuivent  le  même  but,  le 
perfectionnement  de  l'homme  et  des  sociétés  civiles  ;  tous 
se  donnent  la  main  pour  s'aider  à  accomplir  cette  grande 
œuvre.  Au  bout  de  ce  long  travail,  l'humanité  sera  unie 
au  lieu  d'être  divisée.  Telle  est  la  vraie  tendance  du  droit 
civil  international  :  l'unité  du  genre  humain  dans  le 
domaine  des  intérêts  privés.  Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue 
ce  but  idéal  de  notre  science,  si  l'on  veut  apprécier  la  loi 
historique  qui  préside  à  son  développement. 

N°  2.    WHARTON. 

132:  Un  légiste  américain  qui  a  fait  un  séjour  en 
Allemagne  s'y  est  imbu  des  idées  allemandes  et  les  a 
transportées  dans  la  common  law  (î).  Je  ne  sais  si  elles 
ont  trouvé  faveur  aux  Etats-Unis  et  en  Angleterre;  tou- 
jours est-il  qu'il  faut  empêcher  qu'elles  ne  s'y  acclimatent, 
car  elles  contribueraient  à  enraciner  l'opposition,  qui  est 
déjà  si  grande,  entre  le  droit  anglo-américain  et  le  droit 
européen  ;  la  science  doit,  au  contraire,  travailler  à 
abaisser  la  barrière  qui  est  le  plus  grand  obstacle  que 
rencontre  la  communauté  de  droit  entre  les  peuples. 
Wharton,  je  l'espère,  ne  fera  pas  école;  en  poussant  à 
bout  le  système  de  Schâffner  et  de  Bar,  il  en  a  montré 
la  faiblesse,  mieux  que  la  critique  ne  pourrait  le  faire. 
C'est  le  propre  des  faux  principes;  les  conséquences 
auxquelles  ils  aboutissent  prouvent  que  le  point  de  départ 
n'est  point  l'expression  de  la  vérité. 

Wharton  commence  par  caractériser  le  système  de  suc- 
cession qui  prévalait  chez  les  Romains.  Le  père  de  famille 
était  une  personne  artificielle  qui  continuait  à  exister 
après  sa  mort;  pendant  sa  vie,  il  absorbait  tous  les  droits 
de  ceux  qui  composaient  sa  famille,  les  esclaves,  les 
colons,  les  enfants  sous  puissance.  Roi  dans  son  royaume, 
on  pouvait  dire  de  lui  qu'il  ne  mourait  point  :  le  roi  est 
mort,  vive  le  roi  !  Voilà  déjà  une  étrange  conception  :  le 

(1)  Wharton.   Conflict  of  laws,  or  Private  international  law,   p.  414, 
§548. 
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père  de  famille  ne  se  serait  point  reconnu  dans  le  portrait 
que  le  légiste  américain  trace  de  lui.  Ce  n'était  pas  une 
personne  artificielle,  une  personne  morale  ou  civile,  c'est- 
à-dire  une  fiction  légale,  c'était  un  maître  et  seigneur,  en 
chair  et  en  os,  propriétaire  absolu  dans  son  domaine,  et 
son  domaine  s'étendait  sur  tout,  personnes  et  choses.  Lui 
seul  avait  une  personnalité  juridique  et  on  voudrait  le 
réduire  à  l'état  de  fiction  !  Quand  le  législateur  crée  des 
fictions,  c'est  par  nécessité  ;  la  réalité  lui  faisant  défaut,  il 
a  recours  à  un  être  à  qui  il  donne  une  vie  fictive,  pour 
remplir  un  office  social.  Mais  là  où  la  réalité  remplit  tout, 
à  quoi  bon  imaginer  une  fiction  ?  Qu'est-ce  que  le  père  de 
famille  fictif  vient  faire  dans  une  famille  où  il  y  a  un  père 
qui  la  gouverne  avec  un  pouvoir  absolu?  A-t-on  jamais 
vu  la  loi  créer  une  fiction  pour  la  mettre  à  côté  d'une 
réalité  vivante?  Un  être  fictif  pour  prendre  la  place  d'un 
être  réel? 

Pourquoi  Wharton  a-t-il  imaginé  cette  étrange  fiction? 
Pour  expliquer  la  transmission  à  titre  universel  de  l'héré- 
dité. Le  propriétaire  n'est  plus  qu'un  fidéicommissaire, 
chargé  de  transmettre  son  patrimoine  à  son  héritier, 
lequel,  de  son  côté,  reçoit  le  fidéicommis  affecté  de  la 
même  charge.  La  propriété  et  sa  transmission  est  la 
chose  essentielle;  le  propriétaire  ou  le  fidéicommissaire 
est  un  accessoire.  Voilà  une  idée  anglaise,  elle  n'est  certes 
pas  romaine.  L'auteur  a  oublié  la  loi  des  XII  Tables,  qui 
donnait  au  testateur  un  pouvoir  législatif  :  sa  volonté 
tenait  lieu  de  loi.  Chose  singulière!  La  comparaison  du 
patrimoine  avec  un  fidéicommis,  complètement  étrangère 
au  droit  romain,  a  quelque  chose  de  vrai  dans  la  copro- 
priété de  famille  que  l'ancien  droit  germanique  admettait 
entre  les  membres  d'une  même  famille  (1);  ce  qui  conduit 
à  une  tout  autre  conséquence  que  celle  que  Wharton 
admet  à  la  suite  de  Schàffner  et  de  Bar.  L'héritier  et  le 
défunt  étant  copropriétaires,  leurs  personnes  se  confon- 
dent, et  partant  l'héritier  est  plus  que  le  représentant  du 
défunt,  les  deux  personnes  n'en  forment  qu'une  ;  peut-on 

(1)  Voyez,  sur  cette  copropriété,  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  VIII, 
p.  585,  n°8  495-497. 
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affirmer  plus  énergiquement  que  les  droits  et  les  obliga- 
tions de  l'hérédité  sont  les  droits  et  les  obligations  du 
défunt?  Cela  ruine  dans  son  fondement  le  système  des 
auteurs  allemands  que  Wharton  a  eu  tort  de  suivre. 

133.  Wharton  trouve  dans  sa  théorie  d'une  personne 
fictive  l'explication  de  la  loi  qui  régit  les  successions.  Ce 
ne  peut  être  que  la  loi  personnelle,  puisque  le  patrimoine 
est  plus  qu'une  universalité  de  droit,  comme  disent  les 
légistes,  c'est  une  personne ,  et  la  loi  de  la  personne, 
dans  l'espèce,  ne  saurait  être  que  celle  du  défunt,  puis- 
qu'il est  le  représentant  de  la  personne  civile.  Pour  le 
coup,  on  peut  dire  que  la  conséquence  témoigne  contre  la 
doctrine.  Wharton  vient  de  faire  du  père  de  famille  un 
être  fictif;  c'est  le  patrimoine  qui  est  la  chose  réelle  ;  c'est 
donc  la  loi  du  patrimoine  qui  devrait  être  la  loi  de  la  suc- 
cession. La  conséquence  logique  serait  la  réalité  de  la 
loi.  C'est  ainsi  que   raisonnait  Bourgoingne.    L'homme 
n'est  qu'un  vain  fantôme  sans  les  biens  qu'il  possède  ;  le 
patrimoine  est  donc  la  chose  essentielle  et  la  personne 
l'accessoire.  Le  légiste  belge  en  conclut  que  tout  statut 
concernant  les  biens  est  réel  (1).  Pour  arriver  à  une  consé- 
quence contraire  dans  le  prétendu  système  romain  qu'il 
expose,  Wharton  est  obligé  de  laisser  là  la  fiction  de  la 
personne  civile,  car  une  fiction  n'a  point  de  loi  ;  il  revient 
au  propriétaire,  qui  ne  peut  être  qu'un,  représentant  de  la 
personne  civile,   et  c'est  le  statut  du   propriétaire  qui 
devient  le  statut  de  son  patrimoine,  bien  que  le  patri- 
moine soit  la  chose  principale  et  la  personne  l'accessoire. 
L'accessoire  peut-il  déterminer  la  loi  qui  régit  le  principal? 
13 4.  Une  doctrine  juridique  doit  s'appuyer  sur  des 
témoignages.  Quelles  sont  les  autorités  de  Wharton?  11 
cite  de  longs  extraits  d'un  traité  de  droit  romain  par  un 
auteur  anglais  (2).  Le  mot  à'universitas  juris  y  figure, 
bien  que  Maine  avoue  que  l'expression  n'est  pas  romaine. 
Mais  autre  chose  est  une  universalité  de  droit  et  une  per- 
sonne civile  ou  une  corporation.  Quand  les  romanistes 

(1)  Voyez  l'introduction  historique  de  ces  Etudes,  n°  306,  p.  438  du 
Ier  volume. 

(2)  Maine,  Treatise  on  the  ancient  law  (dans  Wharton,  p. 416,  §  549.) 
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disent  que  la  succession  est  une  universalité  de  droit,  ils 
entendent  par  là  que  l'héritier  ne  succède  pas  à  des  biens 
déterminés,  qu'il  succède  à  un  patrimoine  composé  de 
meubles,  d'immeubles,  de  créances  actives  et  passives  : 
c'est  l'idée  romaine,  ce  que  personne  ne  conteste.  Mais 
Maine  ne  dit  pas  un  mot  d'une  prétendue  personne  civile 
qui  continue  à  travers  les  générations,  comme  un  fidéi- 
commis  perpétuel.  Il  est  vrai  que  la  plupart  des  auteurs 
admettent  que  la  succession  forme  une  personne  civile  tant 
qu'elle  n'est  point  acceptée,  opinion  que  Savigny  considère 
comme  une  erreur.  Je  n'entre  pas  dans  ce  débat  parce  qu'il 
n'a  rien  de  commun  avec  la  question  du  statut  qui  régit 
l'hérédité.  Il  s'agit  de  savoir  pourquoi,  en  droit  romain, 
l'héritier  est  le  représentant  de  la  personne  du  défunt,  et 
pourquoi  la  loi  de  la  succession  est  la  loi  personnelle  du 
défunt.  Pour  que  la  question  s'élève,  il  faut  que  l'héritier 
accepte;  il  faut  donc  laisser  de  côté  l'hérédité  jacente.  La 
réponse  est  très  simple,  on  n'a  pas  besoin  de  recourir  à 
une  fiction  pour  expliquer  que  l'héritier  succède  à  une 
universalité  de  droit,  puisque  la  succession  se  compose 
d'un  ensemble  de  biens,  dettes  et  créances;  ainsi  nous 
sommes  en  pleine  réalité.  La  conséquence  est  tout  aussi 
naturelle  ;  puisque  ce  n'est  pas  à  des  biens  que  l'héritier 
succède,  il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  le  statut  réel  qui 
régit  les  biens.  Ou  dira-t-on  que  le  successible  qui  ne 
trouve  que  des  dettes  dans  l'hérédité  est  un  successeur 
aux  biens  et,  comme  tel,  régi  par  la  loi  de  la  situation?  Ce 
serait  là  une  fiction  étrange  et  inexplicable.  Dans  l'espèce, 
il  est  palpable  que  l'héritier  est  débiteur,  comme  le 
défunt  l'était,  ce  qui  est  un  lien  purement  personnel;  et 
comment  un  lien  d'obligation  serait-il  régi  par  la  loi  de  la 
situation  des  biens,  alors  qu'il  n'y  a  pas  de  biens?  C'est 
une  contradiction  dans  les  termes.  La  succession,  consi- 
dérée dans  son  essence,  conduit  donc  au  statut  personnel. 
Les  jurisconsultes  romains  ont  le  mérite  d'avoir  reconnu 
la  vérité,  en  ce  qui  concerne  la  transmission  de  l'hérédité, 
et  de  l'avoir  mise  en  évidence.  Il  ne  s'agit  donc  pas  d'une 
doctrine  romaine,  il  s'agit  d'une  doctrine  rationnelle,  et 
c'est  à  ce  titre  qu'il  faut  l'admettre.  La  mobilité  des 


256  LOIS  PERSONNELLES  ET  LOIS  REELLES. 

systèmes  est  sans  force  devant  la  vérité  ;  or,  la  théorie 
romaine,  en  ce  point,  est  l'expression  de  la  vérité;  on 
peut  lui  maintenir  le  beau  titre  que  nos  anciens  lui  ont 
donné,  c'est  la  raison  écrite.  On  essaye  vainement  de  lui 
opposer  une  prétendue  doctrine  germanique,  qui  n'est 
autre  chose  que  l'enfance  du  droit  :  l'enfant  devenu  homme 
répudiera  les  erreurs  et  les  préjugés  de  ses  premières 
années. 

135.  Wharton  prend  encore  appui  sur  une  autre  auto- 
rité, la  plus  grande  de  toutes  si  elle  avait  un  fondement 
solide,  la  raison,  ou,  comme  il  le  dit,  une  base  philoso- 
phique (1).  Quelle  est  cette  base?  Rappelons  d'abord  la 
thèse  en  faveur  de  laquelle  on  invoque  la  philosophie  :  les 
immeubles  sont  recueillis  d'après  la  loi  de  la  situation, 
sans  que  l'héritier  soit  tenu  des  dettes  ultra  vives.  Les 
dettes  sont  avant  tout  la  charge  du  mobilier,  ce  n'est 
qu'après  l'épuisement  des  valeurs  mobilières  que  l'héritier 
paye  les  dettes  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument. 
Je  cherche  en  vain  une  notion  philosophique  dans  ce  sys- 
tème. La  distinction  entre  la  transmission  à  titre  univer- 
sel du  mobilier  et  à  titre  particulier  des  immeubles  n'a 
aucune  raison  d'être;  sur  ce  point  tous  les  légistes  du  con- 
tinent sont  d'accord  contre  les  Anglo- Américains.  Il  n'y  a 
qu'une  idée  qu'on  peut  appeler  rationnelle  dans  la  common 
law,  c'est  que  l'héritier  n'étant  qu'un  successeur  aux  biens 
n'est  pas  tenu  des  dettes  ultra  vives;  il  jouit  de  plein  droit 
du  bénéfice  d'inventaire,  tandis  que  ce  bénéfice  est  une 
exception  dans  la  théorie  romaine  ;  pour  mieux  dire  le  béné- 
fice est  étranger  aux  jurisconsultes  puisqu'il  n'a  été  introduit 
que  par  Justinien,  et  il  faut  ajouter  que  dans  notre  ancien 
droit,  il  était  vu  avec  défaveur.  Lequel  des  deux  systèmes 
est  le  plus  en  harmonie  avec  la  raison?  Le  système  anglo- 
américain  a  trouvé  des  défenseurs  en  Allemagne  (2).  Il 
est  favorable  aux  héritiers,  défavorable  aux  créanciers. 
Mon  avis  est  qu'avant  de  parler  de  l'intérêt  des  héritiers, 
il  faudrait  faire  appel  à  leur  devoir;   l'honneur  de  la 


(1)  "Wharton,  Conflict  of  laws,  p.  426,  §§  562-564. 

(2)  Holtzendorff,  Encyclopédie  der  Rechtswissenschaft. 
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famille  va  avant  l'intérêt.  Malheur  aux  nations  modernes 
si  elles  subordonnent  le  devoir  au  lucre!  La  société  humaine 
n'est  pas  une  société  commerciale  fondée  sur  un  profit 
pécuniaire;  c'est  une  société  des  âmes,  et  la  famille,  qui  en 
est  la  base,  a  pour  lien  l'honneur.  Telle  est  la  vraie  philo- 
sophie du  droit.  Le  législateur  fera  bien  d'en  tenir 
compte;  s'il  apprend  aux  hommes  à  voir  dans  la  famille 
un  calcul  de  profits  et  de  pertes,  que  deviendra  le  dévoue- 
ment, le  sacrifice?  Et  si  les  plus  nobles  facultés  de 
l'homme  sont  atrophiées,  que  deviendra  la  société  quand 
elle  n'aura  plus  d'autre  fondement  qu'une  spéculation 
d'argent?  La  passion  du  lucre  surexcitée  produit  déjà  de 
funestes  résultats  partout,  peut-être  aux  Etats-Unis  plus 
qu'ailleurs.  On  glisse  rapidement  sur  cette  pente  et  on 
aboutit  à  un  abîme.  Caveant  consules!  Que  le  législateur 
veille  à  ce  que  la  société  ne  périsse  pas  dans  la  boue  ! 
Cet  appel  ne  s'adresse  pas  uniquement  aux  Anglo-Améri- 
cains; ce  serait  une  injure,  et  il  est  inutile  de  protester 
que  je  n'entends  point  blesser  ceux  que  je  voudrais  con- 
vertir à  mes  idées.  Le  mal  sévit  partout  et  chacun  de 
mes  lecteurs,  sur  le  continent  comme  en  Angleterre,  en 
Europe  comme  dans  le  nouveau  monde,  n'a  qu'à  jeter  les 
yeux  autour  de  lui  pour  s'en  convaincre.  Le  sentiment 
moral  s'affaiblit,  il  faut  le  ranimer  :  le  salut  de  l'humanité 
y  est  engagé.  Mais  aussi  nous  pouvons  être  sûrs  de  trou- 
ver un  appui  dans  Celui  qui  dirige  les  destinées  humaines  ! 
Il  ne  délaisse  jamais  ses. créatures;  il  vit  en  nous,  comme 
nous  vivons  en  lui.  Dieu  nous  tend  la  main;  nous  n'avons 
qu'à  suivre  ses  inspirations.  C'est  notre  concours  qui  lui 
fait  défaut.  Aidons-nous,  le  Ciel  nous  aidera. 

SECTION  III.   —  Lois  réelles. 
ARTICLE    PREMIER.    —   LOIS    QUI    REGISSENT    LES    IMMEUBLES. 

§  1er.  —  Le  droit  français  et  le  droit  commun. 

136.  L'article  3  du  code  Napoléon  porte  que  les  étran- 
gers, résidant  ou  non  en  France,  sont  régis  par  la  loi 
h  .  n 
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française,  en  ce  qui  concerne  les  immeubles  qu'ils  y  pos- 
sèdent. On  appelle  réelles  les  lois  qui  régissent  les  immeu- 
bles. Ces  lois  reçoivent  leur  application  à  tous  ceux  qui 
possèdent  des  immeubles  situés  en  France,  quelle  que  soit 
leur  nationalité,  qu'ils  soient  étrangers  ou  Français  ; 
d'autre  part,  les  effets  de  ces  lois  ne  dépassent  pas  les 
limites  du  territoire.  Il  en  est  tout  autrement  des  lois 
personnelles  ;  elles  sont  attachées  à  la  personne  et  la  sui- 
vent partout,  dans  tous  les  pays.  Pourquoi  les  lois  con- 
cernant les  immeubles  sont-elles  réelles? 

Portalis,  dans  l'Exposé  des  motifs  du  Titre  préliminaire, 
invoque  la  souveraineté.  Le  souverain,  dit-il,  a  le  domaine 
éminent,  ce  qui  veut  dire,  non  que  l'Etat  a  un  droit  de 
propriété  sur  tous  les  biens  de  son  territoire,  mais  que  la 
puissance  publique  a  le  droit  de  régler  la  disposition  des 
biens  par  des  lois  civiles,  de  lever  sur  ces  biens  des  impôts 
proportionnés  aux  besoins  publics,  et  de  disposer  de  ces 
mêmes  biens  pour  cause  d'utilité  publique.  Dans  tous  ces 
cas,  il  y  a  un  intérêt  général  en  jeu  ;  dès  lors  il  est  évident 
que  la  loi  étend  son  empire  sur  tous  les  biens  du  terri- 
toire comme  sur  toutes  les  personnes  qui  s'y  trouvent  : 
les  étrangers  sont  soumis  aux  impôts  comme  les  indi- 
gènes, et  leurs  biens  peuvent  être  expropriés  pour  cause 
d'utilité  publique,  comme  les  biens  des  nationaux.  Cela 
n'est  contesté  par  personne.  Mais,  quand  on  dit  que  les 
lois  relatives  aux  immeubles  sont  réelles,  on  entend 
qu'elles  régissent  les  biens,  alors  même  qu'il  ne  s'agirait 
que  d'intérêts  privés  ;  l'article  3  du  code  Napoléon  ne  dis- 
tingue pas;  pour  mieux  dire,  placé  dans  un  code  qui  ne 
traite  que  du  droit  privé,  il  ne  comprend  que  les  relations 
des  particuliers  entre  eux,  il  est  étranger  aux  rapports  des 
particuliers  avec  l'Etat.  .La  question  doit  donc  être  posée 
en  ces  termes  :  Pourquoi  la  loi  du  lieu  où  les  immeubles 
sont  situés  en  règle-t-elle  la  disposition,  alors  qu'il  ne 
s'agit  que  d'intérêts  privés?  Portalis  répond  que  c'est  une 
conséquence  de  l'indivisibilité  de  la  puissance  souveraine. 
Il  est  de  l'essence  de  la  souveraineté  d'être  indivisible; 
elle  doit  s'étendre  sur  tout  le  territoire,  comme  elle  s'étend 
sur  toutes  les  personnes  qui  l'habitent.  La  souveraineté 
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ne  serait  plus  entière,  elie  serait  divisée,  si  une  partie  du 
territoire  était  soumise  à  des  lois  étrangères.  Puisque 
l'ensemble  des  immeubles  forme  le  territoire  public  d'un 
peuple,  il  faut  qu'ils  soient  régis  exclusivement  par  les  lois 
de  ce  peuple,  alors  même  qu'une  partie  des  immeubles 
seraient  possédés  par  des  étrangers.  En  un  mot  la  réalité 
des  lois  concernant  les  immeubles  est  une  émanation  de 
la  souveraineté  ;  les  particuliers  qui  possèdent  des  immeu- 
bles ne  peuvent  pas  opposer  au  législateur  leur  qualité 
d'étrangers,  et  demander  que  leurs  biens  soient  régis  par 
leur  loi  personnelle  ;  car  il  en  résulterait  qu'une  partie  du 
territoire  serait  soumise  à  une  loi  étrangère;  donc  la  sou- 
veraineté ne  serait  plus  entière,  elle  serait  divisée,  or  il 
est  de  son  essence  d'être  indivisible;  pour  qu'elle  soit 
entière,  il  faut  que  tout  le  territoire,  c'est-à-dire  tous  les 
immeubles  soient  régis  par  un  seul  souverain,  celui  du 
territoire  (1). 

137.  L'argumentation  de  Portalis  est  très  faible.  Le 
code  Napoléon  consacre  la  doctrine  traditionnelle  des  sta- 
tuts ;  il  distingue  les  lois  qui  régissent  les  immeubles  et  les 
lois  qui  concernent  l'état  et  la  capacité  des  personnes  ;  les 
premières  sont  réelles,  les  autres  personnelles.  Pour  justi- 
fier cette  distinction,  il  faut  établir  que  les  lois  relatives 
aux  immeubles  s'étendent  par  leur  nature  sur  tout  le  ter- 
ritoire et  sont  en  même  temps  limitées  à  ce  territoire,  à 
la  différence  des  lois  concernant  l'état  et  la  capacité  des 
personnes,  lesquelles  par  leur  nature  sont  attachées  à  la 
personne  et  la  suivent  partout.  Est-ce  que  la  théorie  de 
Portalis  justifie  la  différence  des  statuts  par  une  différence 
de  nature  entre  les  deux  ordres  de  lois?  Non,  car  tout  ce 
qu'il  dit  des  lois  réelles,  on  peut  l'appliquer,  à  la  lettre, 
aux  lois  qui  régissent  l'état  et  la  capacité  des  personnes  ; 
de  sorte  qu'il  en  faudrait  conclure  que  les  lois  dites  per- 
sonnelles sont  aussi  celles  du  territoire  sur  lequel  les  per- 
sonnes se  trouvent,  ce  qui  reviendrait  à  dire  qu'il  n'y  a 
point  de  lois  personnelles,  que  toutes  les  lois  sont  réelles. 


(1)  Portalis,  Second  exposé  des  motifs  du  titre  préliminaire, nog  14  et  15 
(Locré,  t.  I,  p.  304,  édition  de  Bruxelles). 


260  LOIS  PERSONNELLES  ET  LOIS  REELLES. 

Cependant  le  code  Napoléon  admet  des  statuts  personnels. 
Il  y  a  donc  contradiction  entre  les  motifs  que  Portalis 
expose,  et  la  doctrine  du  code  que  ces  motifs  sont  destinés 
à  justifier.  Il  importe  de  le  constater;  c'est  la  justification 
du  principe  que  je  suis  dans  ces  Etudes,  à  savoir,  que  toutes 
les  lois  sont  personnelles  quand  elles  concernent  des  in- 
térêts particuliers  ;  et  que  les  seules  lois  réelles  sont  celles 
qui  concernent  l'intérêt  de  la  société. 

Portalis  pose  en  principe  que  la  souveraineté  doit 
s'étendre  sur  tout  le  territoire,  comme  elle  s'étend  sur 
toutes  les  personnes  qui  l'habitent.  La  souveraineté  est 
donc  indivisible  quant  aux  personnes  et  quant  aux  biens  ; 
elle  l'est  surtout  quant  aux  personnes,  car  c'est  aux  per- 
sonnes que  s'adressent  ses  commandements  et  ses  prohibi- 
tions. Il  faut,  par  conséquent,  dire  des  personnes  ce  que 
Portalis  dit  des  immeubles  ou  du  territoire  :  la  souverai- 
neté ne  serait  pas  entière,  elle  serait  divisée  si  une  partie 
des  personnes  qui  habitent  le  territoire  étaient  soumises  à 
des  lois  étrangères.  Les  étrangers  qui  s'y  trouvent  doivent 
être  régis  par  la  loi  française  aussi  bien  que  les  natio- 
naux, et  ils  doivent  y  être  soumis  exclusivement  ;  dès  lors, 
ils  ne  peuvent  invoquer  leur  loi  nationale  quand  il  s'agit 
de  leur  état  et  de  leur  capacité.  En  effet,  toute  loi  est  une 
émanation  de  la  souveraineté;  partant  il  ne  peut  y  avoir 
qu'une  loi  dans  un  pays,  celle  qui  émane  de  la  puissance 
souveraine.  Dire  que  chaque  étranger  sera  régi,  quant  à 
son  état  et  sa  capacité,  par  sa  loi  nationale,  ce  serait  dire 
qu'il  y  a  dans  un  Etat  autant  de  lois,  autant  de  souverai- 
netés qu'il  s'y  trouve  d'étrangers  appartenant  à  des  nations 
différentes  :  la  souveraineté,  au  lieu  d'être  entière,  serait 
brisée.  Donc  il  ne  saurait  y  avoir  de  statuts  personnels. 
Cependant  il  y  en  a  ;  ils  sont  écrits  dans  le  code  pour  les 
Français,  et,  dit  Merlin,  il  en  résulte  à  l'évidence  que  les 
étrangers  aussi  ont  leur  statut.  Il  y  a,  par  conséquent,  en 
France  autant  de  lois  personnelles  qu'il  y  a  d'étrangers 
de  nations  différentes.  Est-ce  à  dire  que  la  souveraineté 
française  n'est  plus  entière,  qu'elle  est  divisée,  qu'elle 
n'existe  plus?  C'est  la  conclusion  qu'il  faudrait  tirer  de  la 
théorie  de  Portalis.  Or,  la  conclusion  est  fausse,  d'après 
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le  texte  même  du  code  ;  personne  ne  songe  à  dire  que  la 
souveraineté  de  la  France  est  brisée,  parce  que  la  majo- 
rité des  Prussiens  qui  s'y  trouvent  est  régie  par  la  loi 
prussienne.  Et  si  la  souveraineté  reste  entière,  bien  que 
les  étrangers  soient  régis  par  leur  loi  nationale  pour  ce 
qui  concerne  leur  état  et  leur  capacité,  pourquoi  serait- 
elle  brisée  si  leurs  biens  étaient  régis  également  par  leur 
loi  personnelle?  Est-ce  que  les  biens,  par  hasard,  auraient 
plus  d'importance  pour  la  puissance  souveraine  que  les 
personnes  ?  D'ailleurs  le  statut  personnel  réagit  sur  les 
biens  ;  les  biens  que  le  mineur  étranger  possède  en 
France  sont  aussi  régis  par  la  loi  étrangère  ;  donc,  d'après 
Portalis,  il  faudrait  dire  que  la  souveraineté  territoriale 
est  brisée,  et  qu'elle  l'est  par  l'article  même  qui  consacre 
la  souveraineté  territoriale  appliquée  aux  statuts.  Je  con- 
clus qu'au  point  de  vue  de  la  souveraineté,  il  n'y  a  point 
de  différence  de  nature  entre  les  lois  qui  régissent  les  im- 
meubles et  les  lois  qui  régissent  l'état  des  personnes,  et 
que  si  l'on  applique  aux  étrangers  leur  loi  nationale  en 
ce  qui  concerne  l'état,  on  peut  aussi  leur  appliquer  la  loi 
nationale  en  ce  qui  concerne  les  biens,  sans  que  la  souve- 
raineté soit  brisée. 

138.  Si  l'on  admet  la  théorie  de  Portalis,  on  aboutit 
logiquement  à  nier  le  statut  personnel.  C'est  ce  que  Fcelix 
va  nous  dire  (1).  Il  avoue  que  le  statut  réel  repose  sur  le 
principe  delà  souveraineté  territoriale;  la  réalité  des  lois 
qui  régissent  les  immeubles  n'a  point  d'autre  fondement. 
Or,  la  souveraineté  s'étend  aux  personnes  comme  aux 
biens;  il  en  faut  conclure  que  les  lois  qui  régissent  les 
personnes  sont  aussi  celles  du  territoire  où  les  personnes 
se  trouvent.  Fœlix  le  reconnaît  :  s'il  admet  le  statut  per- 
sonnel pour  l'état  et  la  capacité,  c'est  à  titre  d'exception, 
et  cette  exception  est  fondée  sur  le  consentement  tacite 
des  nations,  c'est-à-dire  sur  la  courtoisie  internationale. 
Or,  la  courtoisie  n'est  pas  un  droit,  elle  dépend  du  bon 
vouloir  de  chaque   Etal.   En  droit  strict,   les  lois  sont 


(1)  Fœlix.  Traité  du  droit  international  privé,  t.  I,  p.  117  et  suiv.,  n09  57 
et  58  (de  la  4e  édition). 
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réelles.  Fcelix  en  conclut  que  la  réalité  des  lois  est  la 
règle,  et  que  la  personnalité  est  une  exception  qui  doit 
être  limitée  au  statut  de  l'état  et  de  la  capacité.  Les  An- 
glo-Américain sont  plus  conséquents  :  ils  nient  le  statut 
personnel,  ou  s'ils  l'admettent,  c'est  quand  ils  y  ont  un 
intérêt,  or  l'intérêt  n'est  pas  un  principe.  Il  s'ensuit  que 
toute  loi  est  réelle.  C'est  la  maxime  que  l'on  suivait  sous 
le  régime  féodal  :  toute  coutume  était  réputée  réelle,  et 
l'on  entendait  par  là  que  les  coutumes  étaient  souveraines, 
ce  qui  excluait  toute  action  d'une  coutume  étrangère, 
expression  d'une  autre  souveraineté.  La  logique  et  l'his- 
toire nous  ramènent  donc  au  moyen  âge.  Fcelix  l'avoue, 
mais  il  ne  voit  pas  le  lien  intime  qui  existe  entre  le  statut 
réel  ef  le  droit  féodal;  il  semble  croire  que  l'on  peut  et 
que  l'on  doit  maintenir  la  réalité  des  lois  quoique  la  féo- 
dalité se  soit  écroulée.  Non,  la  souveraineté  territoriale, 
qui  est  l'unique  base  du  statut  réel,  est  un  legs  du  régime 
féodal,  et  elle  doit  tomber  avec  le  principe  qui  lui  sert  de 
fondement.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  la  souveraineté  doive 
disparaître,  mais  elle  se  modifiera,  pour  mieux  dire,  elle 
s'est  déjà  modifiée,  et  cette  transformation  exercera  une 
influence  décisive  sur  la  doctrine  traditionnelle  des  statuts, 
laquelle  se  transformera  également.  La  puissance  souve- 
raine a  pour  mission  de  veiller  aux  intérêts  généraux  de 
la  société  ;  dans  ces  limites,  son  action  s'étend  sur  les  per- 
sonnes et  les  choses,  sans  qu'on  puisse"  lui  opposer  aucune 
loi  étrangère.  Mais  elle  abandonne  à  la  libre  activité  des 
individus  tout  ce  qui  concerne  leurs  droits  privés  ;  elle  n'a 
ni  intérêt  ni  qualité  pour  y  intervenir,  ni  par  conséquent 
pour  s'opposer  à  l'application  des  lois  étrangères;  elle 
admet,  au  contraire,  ces  lois  comme  expression  de  la 
personnalité  des  hommes,  à  quelque  nation  qu'ils  appar- 
tiennent, et  elle  préparé  ainsi  l'avènement  de  la  commu- 
nauté de  droit,  qui  réalisera  l'unité  humaine,  dans  la 
sphère  des  intérêts  privés. 

On  voit  que  les  principes  fondamentaux  du  droit  civil 
international  sont  engagés  dans  ce  débat.  Je  dois  m'y 
arrêter  et  considérer  la  question  sous  toutes  ses  faces  ;  il 
y  a  bien  des  préjugés  à  combattre,  bien  des  erreurs  à  rec- 
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tifier.  Non  pas  que  tout  soit  faux  dans  la  doctrine  tradi- 
tionnelle. Si  l'humanité  ne  possède  pas  et  ne  possédera 
jamais  la  vérité  absolue,  par  contre  l'erreur  absolue  ne 
règne  jamais  dans  le  monde.  L'homme  est  imparfait,  mais 
perfectible,  et  il  avance  progressivement  vers  la  vérité, 
sous  la  main  de  Dieu.  Il  y  a  toujours  une  vérité,  même 
dans  ses  erreurs  ;  ce  qu'il  y  a  d'erroné  se  dissipe,  ce  qu'il 
y  a  de  vrai  se  développe.  Cela  nous  permet  de  donner 
satisfaction  aux  partisans  du  passé,  et  de  concilier  des 
principes  qui  paraissent  contraires.  C'est  à  cette  condition 
que  l'unité  pourra  s'établir  dans  notre  science,  et  celle-ci 
n'existera  dans  toute  sa  splendeur  que  lorsqu'elle  sera 
arrivée  à  l'unité. 

139.  La  théorie  de  la  souveraineté,  telle  que  Portalis 
l'expose,  remonte  au  moyen  âge  :  c'est  la  souveraineté 
territoriale  s'étendant  sur  les  personnes  et  les  choses  qui 
se  trouvent  sur  le  territoire.  Le  principe  découle  de  la  féo- 
dalité ;  ce  qui  la  caractérise,  c'est  que  la  terre  donne  la 
puissance  souveraine  aux  possesseurs  du  sol  :  chaque  ba- 
ron, dit  Beaumanoir,  est  roi  dans  sa  baronnie  (1).  De  là 
l'exclusion  de  toute  souveraineté  étrangère  :  comment  une 
terre  étrangère  pourrait-elle  être  souveraine  hors  du  lieu 
où  elle  est  située?  Dans  cet  ordre  d'idées,  l'étranger  ne 
peut  jamais  invoquer  une  loi  qui  lui  serait  personnelle;  il 
n'y  a  point  de  lois  personnelles,  il  n'y  a  que  des  lois  terri- 
toriales ;  or,  celui  qui  met  le  pied  sur  un  territoire  est  par 
cela  même  soumis  à  la  loi  qui  gouverne  le  sol,  pour  mieux 
dire,  à  la  loi  du  sol,  puisque  c'est  la  terre  qui  est  souve- 
raine :  la  terre  absorbe  l'homme. 

Le  principe  de  la  souveraineté  territoriale  survécut  à 
la  féodalité  politique;  les  rois  qui  prirent  la  place  des 
grands  vassaux  avaient  intérêt  à  maintenir  une  doctrine 
qui  leur  donnait  un  empire  absolu  sur  les  personnes  et  les 
choses;  et  les  légistes,  on  le  sait,  prirent  parti  pour  le 
pouvoir  absolu  contre  la  féodalité,  parce  que  la  féodalité 
contrariait  en  tout  le  droit  romain,  qui  pour  eux  était  la 
raison  écrite.  De  là  ce  préjugé  que  l'on  rencontre  partout 

(1)  Voyez  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  l'humanité  (t.  VII,  la  Féodalité  et 
l'Eglise). 
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que  la  souveraineté  est  illimitée,  absolue;  c'était  dépasser 
le  régime  féodal,  pour  aboutir  au  césarisme  de  l'Empire. 
Les  auteurs  qui  écrivirent  sur  le  droit  naturel  et  sur  le 
droit  des  gens  s'y  trompèrent  comme  tout  le  monde.  Les 
conséquences  qu'ils  en  déduisirent  sont  si  choquantes, 
qu  elles  auraient  dû  leur  prouver  la  fausseté  du  principe 
d'où  elles  découlent.  L'Etat  ne  doit  rien  aux  étrangers; 
il  peut  les  exclure  de  son  territoire,  et  s'il  les  reçoit,  il  peut 
ne  leur  reconnaître  aucun  droit  (1).  Telle  était  aussi  la 
doctrine  des  légistes  qui  avaient  une  prédilection  pour  la 
réalité  des  coutumes  :  c'est  le  droit  mordicus,  comme 
Voet  l'appelle  (2).  La  puissance  des  préjugés  traditionnels 
sur  l'esprit  des  légistes  est  si  grande,  que,  même  après 
la  révolution  de  1789,  l'on  entendit  Portalis  déclarer 
devant  le  corps  législatif  :  «  La  souveraineté  est  tout,  ou 
elle  n'est  rien  (3).  «  Peut-être  faudrait-il  dire  que  la  Révo- 
lution ne  fit  que  déplacer  la  souveraineté,  sans  rien  chan- 
ger à  sa  nature  ;  la  puissance  souveraine  passa  des  rois 
aux  nations,  mais  elle  conserva  son  caractère  absolu.  La 
doctrine  est  aussi  funeste  que  fausse  :  Napoléon  s'en  pré- 
valut, comme  organe  du  peuple  souverain,  et  elle  légitime 
tous  les  despotismes. 

140.  La  vieille  doctrine  est  abandonnée,  au  moins 
dans  le  domaine  de  la  théorie  (4).  L'idée  de  souveraineté 
a  changé  complètement.  Loin  d'être  absolue,  illimitée,  la 
puissance  souveraine  n'est  qu'une  mission,  c'est-à-dire  un 
devoir.  Si  le  souverain  a  des  droits,  c'est  comme  organe 
de  la  société  et  parce  que  celui  qui  a  des  devoirs  doit  avoir 
les  moyens  de  les  remplir.  La  question  ne  doit  donc  plus 
être  posée  comme  elle  l'était  jadis   :    Quel  est  le  pouvoir 


(1)  Les  témoignages  abondent.  Je  me  borne  à  renvoyer  aux  juriscon- 
sultes anglo-américains,  qui  se  distinguent  par  leur  esprit  libéral,  et  qui 
restent  néanmoins  imbus  de  la  fausse  notion  de  la  souveraineté.  Story, 
Conflict  oflaivs,  §  541,  p.  683  de  la  7e  édition;  Wharton,  Private  interna- 
tional laiv,  §  123,  p.  112  ;  Phillimore,  International  law,  t.  IV,  p.  2  (cite  en 
note  le  passage  d  un  auteur  anglais,  puldié  en  1832). 

(2)  Voet,  Ad  Pandectas,  tit.  IV,  pars  II,  n°  1,  (t.  I,  p.  38). 

(3)  Exposé  des  motifs  du  titre  préliminaire  (Locré,  t.  I,  p.  261,  n°  25). 

(4)  Je  me  borne  a  citer  l'auteur  le  plu*  récent  et  le  plus  autorisé  qui  a 
écrit  sur  le  droit  international,  Bluntschli,le  célèbre  publiciste  de  Heidel- 
berg  {Das  moderne  Vôlkerrecht,  §§  65  et  66,  p.  88,  de  la  3e  édition). 
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du  souverain  ?  S'étend-il  sur  toutes  les  choses  et  sur  toutes 
les  personnes?  Il  faut  demander  si  la  société  a  une  puis- 
sance absolue.  La  célèbre  déclaration  de  1789  a  répondu 
que  l'homme  a  des  droits  que  la  société  ne  peut  lui  enlever 
et  qui,  par  cette  raison,  sont  inaliénables  et  imprescrip- 
tibles. Cette  notion  nouvelle  de  la  souveraineté,  appliquée 
au  droit  international,  est  destinée  à  le  transformer.  La 
mission  de  l'Etat,  comme  organe  de  la  puissance  souve- 
raine, a  en  vue,  non  les  choses,  mais  les  personnes. 
Celles-ci  ont  leurs  droits,  comme  la  société  a  les  siens. 
Les  droits  des  individus,  en  tant  qu'ils  concernent  leurs 
personnes  et  leurs  biens,  sont  des  facultés  qui  leur  sont 
nécessaires  pour  leur  vie  physique,  intellectuelle  et  mo- 
rale. Le  but  étant  identique  pour  tous  les  hommes,  les 
facultés  légales  qui  leur  appartiennent  doivent  aussi  être 
les  mêmes.  Il  est  vrai  qu'elles  sont  réglées  par  des  lois 
différentes  à  raison  de  l'a  division  du  genre  humain  en 
nations  indépendantes.  Mais  la  diversité  de  lois  n'a  aucune 
influence  sur  les  droits  qu'elles  règlent  ;  ces  droits  restent 
ce  qu'ils  sont  par  leur  essence,  des  facultés  naturelles; 
l'homme  en  doit  donc  jouir  partout,  telles  qu'elles  sont 
réglées  par  les  lois  de  sa  nation.  De  son  côté,  la  société  a 
ses  droits,  et  elle  a,  avant  tout,  le  droit,  qui  est  aussi  un 
devoir,  de  se  conserver.  Ce  droit  domine  les  droits  des 
individus;  car  les  droits  des  individus  n'auraient  plus 
aucune  garantie;  pour  mieux  dire,  ils  seraient  inefficaces 
et  dérisoires  si  la  société  n'existait  pas.  Donc,  dans  le 
conflit  des  lois  étrangères  avec  les  lois  d'intérêt  public,  la 
loi  privée  doit  céder  à  la  loi  publique.  Cette  théorie  de  la 
souveraineté  sauvegarde  pleinement  les  droits  de  la  puis- 
sance souveraine,  tout  en  respectant  les  droits  des  indi- 
vidus. La  puissance  souveraine  n'a  ni  mission,  ni  qualité 
d'intervenir  dans  les  intérêts  privés,  elle  se  borne  à  les 
garantir  :  c'est  le  domaine  de  la  souveraineté  individuelle. 
Qu'importe  à  l'Etat  que  les  individus,  nationaux  ou  étran- 
gers, soient  régis  par  une  loi  étrangère,  quand  il  ne 
s'agit  que  d'intérêts  privés?  Cela  ne  regarde  pas  sa  mis- 
sion, donc  la  souveraineté  est  hors  de  cause.  Mais  dès 
qu'il  y  a  un  droit  social  en  jeu,  l'individu  ne  peut  plus 
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invoquer  sa  loi  personnelle  :  ici  est  le  domaine  de  la  sou- 
veraineté, devant  laquelle  tout  doit  plier. 

141.  Mais  la  souveraineté  a  sa  sphère  et  ses  limites. 
La  théorie  que  Portalis  a  exposée  implique  que  la  puis- 
sance souveraine  a  intérêt  à  ce  que  toutes  les  lois  reçoi- 
vent leur  application  à  toutes  les  personnes  qui  se  trouvent 
sur  son  territoire  et  à  tous  les  biens  qui  y  sont  situés  : 
tel  était  le  sens  de  la  maxime  féodale,  que  toute  coutume 
est  réelle,  c'est-à-dire  souveraine.  C'est  une  erreur,  et  je 
puis  affirmer  qu'elle  est  évidente,  puisque  le  code  Napo- 
léon lui-même  le  prouve.  D'abord,  il  n'est  pas  exact  de 
dire  que  toute  loi  ait  pour  objet  direct  un  intérêt  social. 
Il  y  a  des  lois  qui  ne  sont  pas  même  obligatoires  pour  les 
citoyens,  en  ce  sens  qu'ils  peuvent  y  déroger  par  des  con- 
ventions particulières  ;  l'article  6  du  code  civil  le  dit  im- 
plicitement, et  l'article  1387  le  dit  en  termes  formels  :  ce 
sont  les  lois  nombreuses  qui  régissent  les  contrats.  Si  le 
législateur  a  codifié  ces  règles,  ce  n'est  pas  pour  les  impo- 
ser aux  parties  contractantes  ;  il  leur  laisse,  au  contraire, 
pleine  liberté  de  régler  leurs  intérêts  comme  elles  le  jugent 
à  propos  :  c'est  l'expression  de  l'article  1387.  Les  particu- 
liers peuvent  déroger  à  ces  lois,  parce  que  les  parties  in- 
téressées sont  les  meilleurs  juges  de  ce  qu'il  leur  convient 
de  faire.  Il  y  a  plus  :  alors  même  qu'une  loi  est  d'ordre 
public,  comme  le  dit  l'article  6  du  code  Napoléon,  il  n'est 
pas  de  son  essence  qu  elle  régisse  toutes  les  personnes  et 
toutes  les  choses  qui  se  trouvent  sur  le  territoire.  Je  cite- 
rai les  lois  qui  règlent  l'état  des  personnes  et  leur  capa- 
cité ;  elles  sont  d'ordre  public,  dans  le  sens  de  l'article  6 
du  code  civil  ;  mais  à  l'égard  de  qui  ?  A  l'égard  des  mem- 
bres de  l'Etat,  pour  les  nationaux.  Quant  aux  étrangers, 
le  législateur  n'a  ni  mission,  ni  qualité  pour  déterminer 
leur  état  et  leur  capacité!  L'article  3  le  dit  implicitement, 
et  le  fait  est  considérable,  car  il  réagit  sur  les  immeubles  : 
les  biens  appartenant  aux  étrangers  incapables  ne  sont 
pas  régis  par  la  loi  de  leur  situation,  quand  même  ces 
personnes  habiteraient  le  territoire,  ils  sont  soumis  à  la 
loi  étrangère,  quand  la  capacité  du  propriétaire  est  en 
jeu.  Ainsi  une  partie  du  territoire  et  une  partie  des  habi- 
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tants  sont  régis  par  la  loi  étrangère.  En  résultera-t-il  que 
la  souveraineté  soit  démembrée,  brisée?  Non,  certes;  la 
puissance  souveraine  est  hors  de  cause,  puisqu'il  ne  s'agit 
que  d'intérêts  privés.  Que  faut-il  donc  pour  qu'une  loi 
étende  son  empire  sur  les  étrangers  et  sur  leurs  biens? 
Il  faut  que  l'Etat  y  ait  un  intérêt  et  un  droit;  l'intérêt  ne 
peut  être  qu'un  intérêt  de  conservation  ;  de  là  naît  un  droit 
pour  la  société,  car  se  conserver  est  plus  qu'un  intérêt, 
c'est  un  droit  et  un  devoir.  Dans  ce  cas,  la  puissance 
souveraine  l'emporte,  car  le  droit  de  la  société  domine  les 
droits  des  individus,  de  même  que  l'intérêt  général  domine 
l'intérêt  individuel. 

Ainsi  la  souveraineté  conserve  une  action  prépondé- 
rante sur  les  personnes  et  sur  les  choses,  dans  tous  les 
cas  où  un  droit  social  est  engagé  dans  le  débat.  Et  dans 
ces  cas,  il  est  vrai  de  dire  que  la  puissance  souveraine  est 
indivisible,  ou,  si  l'on  veut,  absolue,  illimitée.  Mais  elle 
est  divisible,  c'est-à-dire  limitée,  restreinte,  en  ce  sens 
qu'elle  ne  s'étend  pas  nécessairement  à  toutes  lés  per- 
sonnes et  à  toutes  les  choses  qui  se  trouvent  sur  le  terri- 
toire. Je  viens  de  citer  les  lois  qui  règlent  l'état  des  per- 
sonnes et,  par  voie  de  conséquence,  les  immeubles  qui 
leur  appartiennent;  plus  loin,  je  citerai  les  meubles,  puis 
les  successions  soit  mobilières,  soit  immobilières.  Voilà 
beaucoup  de  lois  personnelles  ou  nationales  qui  coexistent 
dans  un  seul  et  même  territoire,  avec  la  loi  territoriale, 
sans  qu'il  en  résulte  une  division  de  la  souveraineté,  parce 
que  la  souveraineté  est  hors  du  débat.  Mais  si  la  puis- 
sance souveraine  est  en  cause,  elle  exerce  son  empire  sur 
les  personnes  et  sur  les  choses  ;  ce  qui  arrive  dans  tous 
les  cas  où  un  droit  social  est  en  conflit  avec  un  droit 
individuel. 

L'erreur  de  la  théorie  que  je  combats  consiste  à  étendre 
la  puissance  souveraine  à  des  rapports  juridiques  qui  n'in- 
téressent point  la  souveraineté.  Elle  date  d'une  époque 
où  les  individus  étaient  sans  droit  en  face  de  l'Etat;  l'Etat 
était  tout,  l'individu  n'était  rien.  La  doctrine  moderne 
n'admet  plus  la  domination  absolue  de  la  souveraineté  et 
de  la  loi  qui  en  est  l'expression.  A  côté  de  la  souveraineté 
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des  nations,  nous  reconnaissons  la  souveraineté  des  indi- 
vidus ;  l'une  ne  doit  pas  absorber  ni  détruire  l'autre;  sinon 
l'on  aboutit  au  socialisme  qui  détruit  toute  énergie  indi- 
viduelle, et  par  suite  le  principe  même  de  la  vie,  ou  à 
l'individualisme  qui  dissout  le  lien  social.  Il  faut  concilier 
les  deux  principes,  le  droit  de  l'individu  et  le  droit  de  la 
société  :  l'un  est  aussi  sacré  que  l'autre. 

142.  Portalis,  en  déclarant  que  la  souveraineté  doit 
tout  embrasser ,  n'a  pas  réfléchi  que  le  code  Napoléon 
lui-même  rejette  cette  doctrine.  En  effet,  il  consacre  le 
statut  personnel  de  l'étranger  ;  il  le  soustrait,  par  consé- 
quent, à  l'empire  de  la  loi  territoriale  pour  tout  ce  qui 
concerne  son  état  et  sa  capacité.  Cela  n'empêche  pas  la 
puissance  souveraine  d'être  une  et  indivisible.  Pourquoi  ? 
Parce  qu'elle  étend  son  empire  un  et  indivisible  sur  tout 
ce  qui  concerne  l'état  des  citoyens,  et  c'est  l'état  des  ci- 
toyens qui  seul  l'intéresse.  La  souveraineté  reste  donc 
entière,  quoiqu'il  y  ait  des  personnes  qui  en  sont  exemptes, 
pour  ce  qui  concerne  leurs  rapports  d'état  personnel.  S'il 
en  est  ainsi  pour  les  personnes,  pourquoi  n'en  serait-il 
pas  de  même  pour  les  choses?  Est-ce  que,  par  hasard,  les 
choses  auraient  plus  de  prix  aux  yeux  du  législateur  que 
les  personnes?  Non,  certes;  la  souveraineté  s'adresse  di 
rectement  aux  hommes  :  les  personnes  sont  le  principal, 
les  biens  sont  l'accessoire.  Eh  bien,  si  la  loi  étrangère 
régit  les  étrangers,  sans  que  la  souveraineté  territoriale 
en  souffre,  pourquoi  ne  régirait -elle  pas  aussi  leurs  biens? 
Peut-il  y  avoir  une  autre  loi  pour  l'accessoire  que  pour  le 
principal?  La  souveraineté  n'en  sera  pas  diminuée;  elle 
l'est  moins,  en  tout  cas,  pour  les  biens  que  pour  les  per- 
sonnes, car  elle  doit  tenir  à  son  empire  sur  les  âmes  beau- 
coup plus  qu'à  son  action  sur  les  choses.  Disons  mieux  : 
la  souveraineté  n'est  pas  plus  altérée  dans  un  cas  que  dans 
l'autre,  car  elle  conserve  l'autorité  qu'elle  doit  avoir  sur 
les  personnes  et  sur  les  choses,  pour  remplir  sa  mission. 

143.  Les  objections  ne  manqueront  pas  ;  je  vais 
essayer  d'y  répondre  d'avance.  On  invoquera,  contre  la 
personnalité  des  statuts  immobiliers,  l'autorité  du  droit 
allemand  et  surtout  du  code  italien  qui  donnent  le  plus  au 
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principe  de  personnalité.  Je  transcris  d'abord  l'article  7 
de  ce  code  :  «  Les  biens  meubles  sont  soumis  à  la  loi  de 
la  nation  de  leur  propriétaire,  sauf  dispositions  contraires 
dans  la  loi  du  pays  où  ils  se  trouvent.  Les  immeubles  sont 
soumis  à  loi  du  lieu  de  leur  situation.  »  C'est  la  doctrine 
traditionnelle.  Je  laisse,  pour  le  moment,  les  meubles  de 
côté,  pour  y  revenir.  Quant  aux  immeubles,  la  réalité  du 
statut  qui  les  concerne  a  toujours  été  admise  :  c'est  la 
puissance  de  la  tradition  qui  a  entraîné  ?e  législateur  ita- 
lien. Mancini  le  dit  dans  son  Rapport  à  l'Institut  du  Droit 
international  (1).  *  La  propriété  immobilière  est  restée 
soumise  à  la  loi  territoriale  de  la  situation,  ce  qui  révèle 
encore  la  trace  profonde  de  la  tradition  antérieure  et  de 
la  prépondérance  privilégiée  et  arbitraire  accordée  aux 
immeubles.  »  C'est  sur  la  proposition  de  Mancini  que  les 
dispositions  concernant  le  droit  international  privé  ont  été 
insérées  dans  le  'code  italien  ;  mais  on  voit  que  l'article  7 
lui  a  été  imposé  par  les  partisans  du  droit  traditionnel.  Il 
dit  que  la  réalité  du  statut  des  immeubles  est  un  privilège . 
Ce  privilège  a-t-il  une  raison  d'être  ?  Non,  dit  Mancini, 
c'est  une  prépondérance  arbitraire.  Quel  en  est  donc  le 
fondement  ?  Il  n'y  en  a  pas  d'autre  que  la  tradition.  Une 
tradition  qui  se  compte  par  siècles  exerce  une  immense 
influence  sur  les  hommes  de  loi.  Les  légistes  italiens  n'ont 
pas  réfléchi  qu'eux-mêmes  désertaient  une  tradition  sécu- 
laire en  déclarant  personnel  le  statut  des  successions 
immobilières.  Ce  point  est  essentiel.  Il  tranche,  à  mon 
avis,  la  question.  L'objection  que  l'on  puise  dans  le  droit 
allemand  et  dans  le  code  italien  se  tourne  contre  l'auto- 
rité que  l'on  m'oppose,  et  elle  témoigne  en  ma  faveur. 

Les  jurisconsultes  allemands  et  le  code  italien  s'ac- 
cordent en  ce  point  :  les  successions  déférées  aux  étran- 
gers sont  régies  par  leur  loi  personnelle  ou  nationale,  sans 
distinguer,  comme  on  le  fait  généralement,  entre  les 
immeubles  et  les  meubles.  En  ce  point,  le  code  italien 
s'est  écarté  de  la  tradition  pour  consacrer  l'innovation  que 
le  droit  allemand  a  admise  au  siècle  dernier.  A  vrai  dire, 

(1)  Journal  du  droit  international  privé,  t.  I,  p.  301. 
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le  statut  des  successions  a  toujours  été  l'application  la 
plus  importante  du  statut  réel  ;  répudier  la  conséquence, 
c'est  déserter  le  principe.  Si  des  universalités  d'immeubles, 
comprenant  une  masse  considérable  de  biens,  sont  régies 
par  la  loi  étrangère  sans  que  la  souveraineté  soit  divisée 
ni  altérée,  il  n'y  a  pas  de  raison  de  maintenir  le  prin- 
cipe de  la  réalité  pour  des  immeubles  déterminés  :  logi- 
quement il  faut  dire  que  la  conséquence  étant  abandonnée, 
le  principe  n'a  plus  de  raison  d'être.  Le  législateur  italien, 
fidèle  à  sa  mission,  a  consacré,  en  matière  de  successions, 
une  doctrine  considérée  en  Allemagne  comme  faisant 
partie  du  droit  commun.  C'est  mettre  la  hache  à  l'antique 
arbre  de  la  féodalité  ;  le  vieux  chêne  ne  résistera  pas  à 
ces  attaques.  La  Belgique  va  reviser  son  code  civil  ;  elle 
suivra  l'exemple  de  l'Allemagne  et  de  l'Italie,  en  soumet- 
tant les  successions  au  statut  personnel,  et  si  le  législateur 
belge  est  logique,  il  étendra  le  même  principe  à  tous  les 
statuts  immobiliers ,  bien  entendu ,  en  tant  qu'ils  ne 
règlent  que  des  intérêts  privés  :  la  question  étant  iden- 
tique, on  ne  conçoit  pas  qu'il  y  ait  des  décisions  diffé- 
rentes pour  le  statut  des  successions  et  pour  le  statut  des 
immeubles,  les  deux  statuts  n'en  formant  réellement  qu'un 
seul.  La  tradition,  bien  que  séculaire,  ne  saurait  arrêter 
la  logique  des  idées  ;  elle  y  pousse,  au  contraire.  Au 
moyen  âge,  la  réalité  avait  sa  raison  d'être  ;  les  immeubles 
constituent  le  sol  ;  or,  dans  le  système  "féodal,  la  terre  est 
souveraine,  et  elle  donne  la  souveraineté •  à  celui  qui  la 
possède,  ce  qui  exclut  toute  souveraineté  étrangère.  Mais 
la  féodalité  est  loin  de  nous  ;  il  va  y  avoir  un  siècle 
qu'elle  a  été  détruite  jusque  dans  ses  racines  ;  la  célèbre 
nuit  du  4  août  1789  ouvre  une  ère  nouvelle.  Il  reste 
à  tirer  les  conséquences  qui  découlent  de  l'ordre  de 
choses' inauguré  par  la  Révolution.  C'est  ce  que  le  légis- 
lateur italien  a  fait.  A  la  maxime  féodale  que  toutes  cou- 
tumes sont  réelles,  il  a  substitué  la  règle  que  les  lois  sont 
personnelles  et  nationales.  Mais  il  n'est  pas  allé  jusqu'au 
bout.  Logiquement,  le  nouveau  principe  aurait  dû  être 
appliqué  aux  immeubles  ;  les  légistes  ont  reculé,  leur 
inconséquence  témoigne  contre  l'exception  qu'ils  ont  main- 
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tenue  à  un  principe  qui  est  universel  de  sa  nature  :  tout 
statut  est  personnel  quand  il  ne  concerne  que  des  intérêts 
privés. 

144.  J'ajoute  que  le  statut  est  réel  quand  il  concerne 
des  intérêts  sociaux.  Ici  est  le  lien  entre  les  deux  systèmes 
qui  paraissent  contraires,  la  réalité  et  la  personnalité  des 
statuts  immobiliers  ;  ils  ne  sont  pas  aussi  opposés  qu'à 
première  vue  on  est  tenté  de  le  croire.  Si  la  doctrine  et  la 
législation  sont  restées  attachées  à  la  réalité  des  statuts 
immobiliers,  c'est  qu'elles  se  préoccupent  des  applications 
du  principe  plutôt  que  du  principe.  Les  lois  concernant  les 
immeubles  sont  souvent  d'intérêt  social,  et  il  va  sans  dire 
que,  dans  ce  cas,  elles  forment  un  statut  réel.  Je  prends 
comme  exemple  le  régime  hypothécaire;  ce  régime  est 
d'intérêt  social,  il  touche  aux  plus  graves  problèmes  du 
crédit  public  et  de  l'agriculture;  selon  qu'il  est  bien  ou  mal 
organisé,  il  favorise  où  il  arrête  le  développement  de  la 
richesse  privée  et  publique  ;  or,  la  richesse  est  un  instru- 
ment de  progrès  et  de  civilisation,  si  elle  est  employée, 
comme  elle  doit  l'être,  au  perfectionnement  intellectuel  et 
moral.  De  là  suit  que  les  lois  qui  régissent  les  hypo- 
thèques obligent  les  étrangers  ;  ils  ne  pourraient  pas 
invoquer  contre  le  régime  hypothécaire  belge  leur  loi 
personnelle  ou  nationale  (1).  D'après  notre  loi  hypothé- 
caire, les  meubles  ne  sont  pas  susceptibles  d'hypothèques; 
la  loi  anglaise  admet,  au  contraire,  qu'un  navire  peut 
être  hypothéqué  ;  si  le  navire  se  trouvait  dans  un  port 
belge,  le  créancier  ne  pourrait  pas  exercer  son  droit  hypo- 
thécaire en  Belgique,  quand  même  il  aurait  obtenu  un 
jugement  déclaré  exécutoire  par  nos  tribunaux  (2). 

Est-ce  à  dire  que  toutes  les  dispositions  de  notre  régime 
hypothécaire  forment  un  statut  réel  ?  Il  faut  répondre  en 
faisant  la  distinction  qui  domine  cette  matière.  Les  dispo- 
sitions qui  tiennent  à  l'intérêt  public  sont  réelles,  et  c'est 
le  plus  grand  nombre;  puisque  le  régime  est  organisé 
dans  un  intérêt  social.  Toutefois,  il  y  a  des  règles  qui  ne 

(1)  Voyez  mes  Principes  de  droit  civil,  t  XXX,  p.  166,  n°  187. 

(2)  Cela  a  été  jugé  ainsi,  comme  je  le  dirai  dans  la  suite  de  ces  Etudes. 
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concernent  que  les  convenances  des  parties  contractantes  ; 
elles  forment  un  statut  personnel,  comme  tout  ce  qui  a 
rapport  aux  conventions.  Tel  est  le  principe  de  l'indivisi- 
bilité de  l'hypothèque  ;  il  est  fondé  sur  l'intention  présu- 
mée des  parties  contractantes  ;  mais  les  parties  sont  libres 
d'avoir  une  intention  contraire  ;  la  loi  ne  leur  impose  pas 
l'indivisibilité  ;  elle  suppose  seulement  que  les  contractants 
la  veulent,  puisque  le  créancier  y  est  intéressé,  sauf  à  lui 
à  renoncer  à  cette  garantie  s'il  la  trouve  inutile.  Le  statut 
de  l'indivisibilité  est  donc  personnel  ;  pour  mieux  dire,  il 
dépend  de  la  volonté  des  parties. 

Il  y  a  une  autre  disposition  de  notre  loi  hypothécaire 
qui  forme  un  statut  personnel,  parce  qu'elle  est  établie  à 
raison  "ide  l'état  des  personnes  et  de  l'incapacité  qui  en 
résulte.  L'hypothèque  légale  des  femmes  et  des  mineurs 
est  un  statut  personne].  Cela  est  dit  dans  le  rapport  de 
la  commission  du  sénat,  et  cela  n'est  pas  douteux  (1)  ;  les 
garanties  hypothécaires  des  mineurs  et  des  femmes  ma- 
riées leur  sont  accordées  à  raison  de  leur  incapacité  ;  elles 
forment  par  cela  même  un  statut  personnel.  C'est  donc  la 
loi  étrangère  qui  déterminera  les  garanties  auxquelles  le 
mineur  et  la  femme  mariée  ont  droit  ;  si  elle  ne  leur 
accorde  pas  d'hypothèque  légale,  ils  ne  pourront  pas 
prendre  inscription  sur  les  biens  que  le  tuteur  et  le  mari 
possèdent  en  Belgique.  Le  principe  du  statut  personnel 
n'est  pas  sans  inconvénient  ;  j'y  reviendrai,  dans  la  partie 
spéciale  de  ces  Etudes. 

Enfin,  il  y  a,  en  matière  d'hypothèques,  des  dispositions 
qui  n'appartiennent  ni  au  statut  personnel,  ni  au  statut 
réel  ;  ce  sont  celles  qui  règlent  les  formes  de  l'authenti- 
cité. La  loi  belge  exige,  en  principe,  des  écrits  authen- 
tiques pour  la  transmission  des  actes  translatifs  ou  décla- 
ratifs de  droits  réels  immobiliers, ainsi  que  pour  l'existence 
des  privilèges  immobiliers  et  des  hypothèques.  Ces  actes 
peuvent  être  reçus  en  pays  étranger  ;  mais  il  doivent 
l'être  dans  les  formes  prescrites  par  loi  du  lieu  où  ils  sont 


(1)  Voyez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  I,  p,  181.  n°  116.  et  t.  XXX. 
p.  230.  n°  253. 
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dressés,  pour  qu'ils  aient  le  caractère  d'authenticité.  C'est 
l'application  du  principe  Locus  régit  action,  et  la  loi  des 
formes  n'est  ni  réelle  ni  personnelle,  dans  le  sens  de  la 
doctrine  traditionnelle  des  statuts. 

On  voit  par  l'exemple  du  régime  hypothécaire  que  le 
code  Napoléon  et  le  code  italien  ont  tort  de  poser  comme 
règle  générale  et  absolue  que  les  immeubles  sont  régis 
par  la  loi  du  lieu  de  leur  situation.  Le  régime  hypothé- 
caire concerne  exclusivement  les  immeubles,  cependant 
il  ne  forme  pas  toujours  un  statut  réel.  Le  statut,  quoique 
relatif  à  un  droit  réel  immobilier,  peut  être  personnel,  et 
il  l'est  dès  qu'il  n'y  a  pas  d'intérêt  social  en  cause.  Ce  que 
je  dis  du  régime  hypothécaire  s'applique  à  toute  la  légis- 
lation immobilière;  dès  que  l'intérêt  social  est  enjeu  dans 
un  fait  juridique,  la  loi  est  réelle  ;  mais  s'il  ne  s'agit  que 
d'un  intérêt  privé,  la  loi  territoriale  n'a  plus  ni  intérêt  ni 
mission  d'intervenir,  donc  le  statut  sera  personnel. 

Il  résulte  encore  une  autre  conséquence  de  ce  que 
je  viens  de  dire  du  régime  hypothécaire.  La  réalité 
des  statuts  immobiliers  a  pour  unique  fondement  les 
droits  de  la  puissance  souveraine,  laquelle,  dit-on,  doit 
s'étendre  à  toutes  les  parties  du  territoire,  sous  peine 
d'être  divisée  et  morcelée.  Or,  il  se  trouve  que,  dans 
la  matière  des  hypothèques,  essentiellement  immobilière, 
ce  n'est  pas  toujours  la  loi  territoriale  qui  reçoit  son 
application,  ce  peut  être  la  volonté  des  parties,  ce  'peut 
être  la  loi  personnelle  du  créancier  incapable,  ce  peut 
être  la  loi  du  lieu  où  l'acte  est  passé.  Cela  prouve  que 
ce  n'est  pas  l'immeuble  qui  détermine  le  statut,  c'est 
la  nature  du  fait  juridique.  Cela  prouve  encore  que 
la  souveraineté  n'est  pas  engagée  dans  un  débat,  par 
cela  seul  que  le  statut  est  immobilier.  Enfin,  cela  prouve 
que  satisfaction  entière  est  donnée  aux  partisans  de  la 
souveraineté  ;  on  n'a  pas  encore  accusé  notre  régime 
hypothécaire  de  porter  atteinte  aux  droits  de  la  puis- 
sance souveraine,  bien  que  des  lois  autres  que  celles 
du  territoire  y  interviennent;  elles  interviennent  là  où  la 
souveraineté  n'est  pas  en  cause;  elles  n'interviennent  pas, 
là  où  il  ne  s'agit  que  d'intérêts  privés.  Cela  concilie,  me 

h.  18 
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semble-t-il,les  doctrines  qui  paraissaient  ennemies  :  il  est 
donné  satisfaction  à  la  réalité  en  assurant  à  la  loi  terri- 
toriale son  empire  un  et  indivisible  quand  il  s'agit  des 
droits  de  la  société,  et  il  est  tenu  compte  de  la  personna- 
lité en  admettant  le  statut  personnel  dans  toutes  les  rela- 
tions d'intérêt  privé. 

145.  J'ai  contre  moi,  en  apparence,  tous  les  auteurs, 
même  ceux  qui  donnent  le  plus  à  la  personnalité.  Les 
partisans  de  la  doctrine  traditionnelle  diront  que  j'étends 
aux  biens  le  principe  de  la  personnalité  que  l'on  n'a  jamais 
appliqué  qu'à  Y  état  et  à  la  capacité  des  personnes.  Je 
réponds  d'abord  qu'il  n'est  pas  exact  de  dire  que  le  statut 
appelé  personnel  s'applique  exclusivement  aux  personnes. 
Déjà  les  anciens  légistes  enseignaient  que,  par  voie  de 
conséquence,  les  statuts  personnels  recevaient  leur  appli- 
cation aux  biens  :  le  mineur,  la  femme  mariée  ne  peuvent 
disposer  de  leurs  immeubles  situés  à  l'étranger  qu'en 
observant  les  conditions  requises  par  leur  statut  personnel 
ou  national  (1).  Cette  extension,  vivement  controversée 
jadis,  est  aujourd'hui  généralement  admise  :  le  texte 
même  du  code  Napoléon  est  conçu  en  ce  sens.  Je  renvoie 
à  ce  qui  a  été  dit  sur  le  statut  personnel  (2).  Il  y  a  donc 
des  immeubles  régis  par  le  statut  personnel.  Cela  révoltait 
les  réalistes,  partisans  de  la  souveraineté  territoriale, 
absolue,  indivisible  ;  c'était  porter  atteinte,  selon  eux,  à 
la  puissance  souveraine  que  de  soumettre  des  immeubles 
du  territoire  à  une  loi  étrangère.  L'objection,  décisive  au 
point  de  vue  de  l'ancienne  souveraineté,  n'a  plus  de  valeur 
dans  la  doctrine  moderne.  Ce  point  est  décisif  dans  notre 
débat.  Si  les  immeubles  sont  soumis  à  une  autre  loi  que 
celles  du  territoire  quand  il  s'agit  d'un  statut  personnel, 
sans  que  la  souveraineté  en  soit  atteinte  ;  il  n'y  a  plus  de 
raison  pour  ne  pas  appliquer  le  même  principe  aux  lois 
qui  concernent  les  biens.  Le  motif  de  décider  est  le  même; 
c'est  que  l'intérêt  général  n'est  pas.en  jeu,  et  dès  qu'il  ne 
s'agit  que  d'intérêts  privés,  c'est  le  statut  national  de  la 
personne  qui  doit  être  appliqué. 

(1)  Voyez  l'Introduction  historique  de  ces  Etudes. 

(2)  Voyez  le  tome  Ier  de  ces  Etudes,  n08  307-309. 
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J'ai  une  autre  réponse  à  faire  à  l'objection,  en  la  rétor- 
quant contre  les  partisans  de  la  réalité  du  statut  immobi- 
lier. Pourquoi,  dans  l'ancienne  doctrine,  admettait-on  que 
certaines  lois,  celles  qui  régissent  l'état  et  la  capacité,  sont 
inhérentes  à  la  personne,  et  n'en  peuvent  être  détachées? 
C'est  parce  que  ces  lois  sont  l'expression  de  la  personna- 
lité humaine,  c'est-à-dire  de  la  personnalité  telle  qu'elle 
est  déterminée  par  l'élément  de  race  ou  de  nationalité.  Ce 
caractère  est  plus  saillant  dans  les  lois  d'état  et  de  capa- 
cité, mais  il  se  trouve  à  un  degré  quelconque  dans  toutes 
les  lois.  Plus  une  nationalité  est  caractérisée,  plus  les  lois 
seront  nationales.  Il  en  était  ainsi  du  droit  civil  de  Rome, 
les  Romains  ne  comprenaient  pas  que  le  droit  qui  leur 
était  propre  fût  communiqué  à  d'autres  peuples.  Toutes 
les  lois  sont  l'expression  des  sentiments,  des  idées,  sou- 
vent des  préjugés  de  la  nation  qui  les  fait  ;  donc  elles 
tiennent  à  ce  qu'il  y  a  de  plus  intime  dans  notre  être, 
elles  sont  une  face  de  notre  vie,  elles  font  partie  de  notre 
sang  ;  elles  ne  sauraient  être  détachées  de  notre  person- 
nalité, parce  qu'elles  s'identifient  avec  nous.  En  ce  sens, 
toutes  les  lois  sont  personnelles,  et  nous  suivent  partout 
dans  nos  relations  privées.  La  souveraineté  que  la  tradi- 
tion avait  tant  à  cœur  n'en  sera  pas  altérée,  puisque 
nous  supposons  qu'il  n'y  a  aucun  intérêt  social  en  jeu; 
donc,  d'après  la  tradition  même,  il  faut  décider  que  les 
lois  concernant  les  immeubles  sont  personnelles,  car  la 
réalité  n'avait  d'autre  fondement  que  la  souveraineté. 
Dire  qu'un  statut  est  réel,  c'était  dire  qu'il  est  souverain, 
parce  que  la  souveraineté  est  intéressée  à  ce  qu'il  le  soit  ; 
donc,  quand  la  souveraineté  est  hors  de  cause,  le  statut 
est  par  cela  même  personnel.  Le  vrai  fondement  de  la 
personnalité  des  statuts  est  que  l'intérêt  privé  y  domine; 
donc,  tout  statut  d'intérêt  privé  est  personnel. 

146.  J'invoque  le  code  Napoléon  lui-même  contre  la 
réalité  des  statuts  immobiliers.  En  disant  que  les 
immeubles,  même  ceux  possédés  par  des  étrangers,  sont 
régis  par  la  loi  française,  l'article  3  dit  implicitement  que 
les  meubles  possédés  par  les  étrangers  sont  régis  par  la 
loi  personnelle  de  celui  à  qui  ils  appartiennent.  Telle 
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était,  en  effet,  la  tradition,  comme  je  le  dirai  plus  loin; 
les  auteurs  du  code  l'ont  consacrée  implicitement.  Il  n'y  a 
guère  de  doute  sur  ce  point  ;  je  l'ai  déjà  prouvé  en  trai- 
tant du  statut  des  successions,  et  j'y  reviendrai  encore. 
L'ancien  droit  soumettait  les  meubles  à  la  loi  de  la  per- 
sonne ;  c'était  une  conséquence  du  peu  de  prix  qu'il  atta- 
chait aux  objets  mobiliers.  On  connaît  le  dicton  populaire: 
Vilis  mobïlium  jjossessio.  De  là  découlait  une  série  de 
conséquences  que  les  auteurs  du  code  Napoléon  ont  repro- 
duites, sans  réfléchir  que  l'état  économique  de  la  société 
s'était  complètement  modifié.  Il  en  est  ainsi  notamment  du 
statut  des  meubles.  Si  l'ancien  droit  le  considérait  comme 
personnel,  c'est  qu'il  importait  peu  que  des  choses  viles 
fussent  Tégies  par  une  loi  étrangère.  La  puissance  souve- 
raine s'étendait  sur  les  immeubles  :  cela  lui  suffisait;  car 
ce  sont  les  immeubles  et  non  les  meubles  qui  constituent 
le  territoire  ;  or,  la  réalité  des  statuts  était  une  consé- 
quence de  la  souveraineté  territoriale  ;  donc,  il  n'y  avait 
aucune  raison  de  déclarer  réels  les  statuts  relatifs  aux 
meubles.  Les  coutumes  disaient  que  les  meubles  suivent 
le  corps;  c'était  dire  qu'ils  servent  à  l'usage  de  la  per- 
sonne; il  était  donc  naturel  d'en  faire  une  dépendance  de 
la  personne,  et  partant  du  statut  personnel. 

L'article  3  consacre  implicitement  la  tradition.  Je  dis 
que  la  distinction  entre  les  meubles  et  les  immeubles 
ruine  la  doctrine  traditionnelle  des  statuts  réels  que  le 
code  Napoléon  a  reproduite,  ainsi  que  le  code  italien.  En 
effet,  on  peut  appliquer  aux  meubles  ce  que  Portalis  a  dit 
pour  justifier  la  réalité  du  statut  immobilier.  Il  dit  d'abord 
que  le  souverain  a  le  domaine  éminent  ;  et  il  est  d'évidence 
que  ce  domaine  comprend  les  valeurs  mobilières  aussi 
bien  que  les  immeubles.  Puis,  l'orateur  du  gouvernement 
ajoute  que  la  souveraineté  est  indivisible,  qu'elle  s'étend 
sur  toutes  les  personnes  et,  partant,  sur  tous  les  biens.  Ici 
il  insiste  sur  la  nature  des  immeubles  qui  constituent  le 
territoire  ;  mais  si  les  meubles  ne  constituent  pas  le  sol, 
toujours  est-il  qu'ils  se  trouvent  sur  le  territoire,  comme 
les  personnes  s'y  trouvent  ;  donc,  ils  doivent  être  soumis 
à  la  puissance  souveraine  territoriale,  sinon  la  souverai- 
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neté  ne  serait  plus  entière.  Vainement  dit-on  que  les 
meubles  n'ont  pas  de  situation,  cela  est  une  pure  fiction, 
et  la  fiction  n'empêche  point  la  puissance  souveraine 
d'étendre  son  empire  sur  les  meubles  qui  sont  placés 
sous  sa  main  ;  et  si  c'est  une  loi  étrangère,  partant  un 
souverain  étranger  qui  les  régit,  la  souveraineté  territo- 
riale ne  sera  plus  entière,  elle  sera  brisée,  c'est-à-dire  que 
la  puissance  souveraine  cessera  d'être  souveraine. 

La  doctrine  traditionnelle,  maintenue  par  le  code  Na- 
poléon, est  donc  illogique,  et  l'inconséquence  témoigne 
contre  le  principe  sur  lequel  elle  se  fonde.  C'est  la  souve- 
raineté, indivisible,  absolue,  qui  est  le  fondement  du 
statut  réel.  Si  le  principe  est  vrai,  il  faut  l'appliquer  aux 
meubles  comme  aux  immeubles  ;  partant  toute  loi  relative 
aux  biens  sera  réelle.  Les  réalistes  eux-mêmes  ont  reculé 
devant  cette  conséquence;  par  des  motifs  d'utilité,  de 
convenance  internationale,  ils  ont  soustrait  les  meubles  à 
l'action  de  la  souveraineté  territoriale.  Mais  si  les  meubles 
peuvent  être  soumis  à  une  loi  étrangère,  sans  que  la 
puissance  souveraine  en  soit  altérée,  il  en  doit  être  de 
même  des  immeubles.  Quoi!  la  souveraineté  est  intéressée 
à  ce  qu'un  coin  de  terre  soit  régi  par  la  loi  territoriale, 
et  elle  ne  serait  pas  intéressée  à  ce  que  les  actions  des 
chemins  de  fer,  s'élevant  à  des  milliards,  soient  soumises 
au  souverain  du  territoire.  Cependant,  de  fait,  ces  im- 
menses valeurs  dépendent  de  la  loi  personnelle  des  ac- 
tionnaires. Est-ce  que  la  puissance  souveraine  s'en  trouve 
diminuée,  amoindrie?  Et  si  la  souveraineté  reste  entière, 
quoique  les  lois  territoriales  ne  régissent  point  les  valeurs 
mobilières,  pourquoi  serait-elle  brisée  si  des  valeurs  im- 
mobilières étaient  régies  par  la  loi  nationale  du  proprié- 
taire? Le  droit  et  le  fait  s'unissent  donc  pour  prouver 
l'inanité  de  la  distinction  que  la  tradition  a  transmise  au 
code  Napoléon,  et  que  le  code  italien  a  eu  tort  de  repro- 
duire :  la  personnalité  du  statut  mobilier  prouve  que  le 
statut  immobilier  n'est  pas  réel  de  son  essence.  Ce  que 
l'ancien  droit  a  fait  pour  les  meubles,  le  législateur  mo- 
derne peut  le  faire  pour  les  immeubles,  sans  porter 
atteinte  à  la  souveraineté  ;  car  dès  que  la  puissance  sou- 


278  LOIS    PERSONNELLES    ET    LOIS    RÉELLES. 

veraine  est  en  cause,  elle  domine  toute  espèce  de  statuts, 
ceux  qui  concernent  les  biens  et  ceux  qui  concernent  les 
personnes. 

Si  l'on  ne  maintient  pas  la  distinction  entre  les  meubles 
et  les  immeubles,  il  reste  à  opter  entre  deux  partis  :  il 
faut  ou  déclarer  réels  tous  les  statuts  concernant  les  biens, 
meubles  et  immeubles,  ou  les  déclarer  tous  personnels. 
Les  motifs  mêmes  que  Portalis  a  fait  valoir  pour  justifier 
la  réalité  des  statuts  immobiliers  témoignent  contre  le 
principe  traditionnel.  Ces  motifs  se  réduisent  à  un  seul  : 
la  souveraineté  est  tout,  ou  elle  n'est  rien.  Cela  était  vrai 
à  l'époque  où  la  souveraineté  se  confondait  avec  la  pro- 
priété; cela  était  vrai  encore  à  l'époque  où  la  royauté, 
héritière  des  grands  vassaux,  concentra  dans  ses  mains 
la  plénitude  de  la  puissance  souveraine.  Cela  n'est  plus 
vrai  aujourd'hui,  l'état  politique  est  entièrement  trans- 
formé, de  même  que  l'état  économique;  la  terre  n'est  plus 
souveraine  et,  par  suite,  la  souveraineté  n'est  plus  terri- 
toriale. La  puissance  souveraine  a  cessé  d'être  absolue, 
car  elle  a  en  face  d'elle  les  citoyens  souverains  dans 
leur  domaine,  et  sur  le  terrain  des  droits  privés  il  n'y  a 
plus  de  différence  entre  l'étranger  et  le  citoyen.  Le  chan- 
gement est  radical,  et  il  doit  entraîner  un  changement  ana- 
logue dans  la  doctrine  des  statuts.  La  souveraineté  n'est 
pas  intéressée  à  intervenir  dans  des.rapports  purement 
privés;  donc  tout  statut  d'intérêt  privé  est  personnel. 
L'empire  de  la  puissance  souveraine  ne  '  s'étend  qu'aux 
intérêts  généraux,  et  ces  intérêts  sont  pleinement  sauve- 
gardés par  la  règle  que  tout  statut  qui  concerne  un  droit 
social  est  réel. 

147.  Le  grand  argument  que  l'on  m'opposera,  c'est 
l'unanimité  des  auteurs.  Fœlix  en  cite  vingt-neuf  en 
faveur  de  la  réalité  des  statuts  immobiliers,  français, 
allemands,  italiens,  anglais,  américains;  il  serait  facile 
de  doubler  et  de  tripler  ces  citations.  C'est  cette  unani- 
mité qui  a  effrayé  le  législateur  italien,  il  est  donc  bon  de 
la  réduire  à  sa  juste  valeur.  Fœlix  dit  que  le  statut  réel 
repose  sur  la  souveraineté  territoriale.  Je  ne  conteste  pas 
le  principe  de  la  souveraineté;  loin  de  là,  c'est  une  des 
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règles  fondamentales  de  ces  Etudes  :  toute  loi  qui  con- 
cerne l'intérêt  de  la  société,  c'est-à-dire  l'exercice  de  la 
puissance  souveraine,  est  réelle.  Les  statuts  concernant 
les  biens,  de  même  que  les  statuts  relatifs  aux  personnes 
ne  sont  personnels  que  lorsque  l'intérêt  de  la  société 
n'est  pas  en  cause,  quand  il  s'agit  d'intérêts  privés  aux- 
quels la  souveraineté  est  étrangère.  Ainsi  je  maintiens  le 
principe  traditionnel,  seulement  je  le  modifie,  parce  que 
la  notion  de  la  souveraineté  s'est  modifiée.  Il  serait  très 
illogique  de  conserver  les  conséquences  d'un  principe  tra- 
ditionnel, alors  que  ce  principe  n'a  plus  la  signification 
qu'il  avait  dans  la  tradition.  C'est  cependant  ce  qu'ont  fait 
les  auteurs  cités  par  Foelix  ;  ils  sont  tous  imbus  de  l'an- 
cienne théorie  de  la  souveraineté  absolue,  illimitée,  indi- 
visible; ils  ne  tiennent  aucun  compte  des  droits  de 
l'homme,  qui  lui  aussi  est  souverain  dans  la  sphère  des 
droits  individuels.  Cet  attachement  à  une  tradition  même 
surannée  ne  doit  pas  étonner  ;  tel  est  le  caractère  qui  dis- 
tingue les  légistes.  Toutefois,  il  finissent  par  l'abandonner, 
c'est  ce  qu'a  déjà  fait,  dans  l'ancien  droit,  un  de  nos  meil- 
leurs jurisconsultes,  le  président  Bouhier.  Il  importe  de 
le  constater,  puisqu'il  s'agit  d'apprécier  la  tradition. 

Fcelix  dit  que  le  statut  personnel  est  une  exception  au 
principe  de  la  souveraineté  territoriale;  il  ne  reconnaît 
pas  même  une  valeur  juridique  à  cette  exception,  il  la  dé- 
duit du  consentement  tacite  des  nations,  ce  qui  dans  la 
doctrine  traditionnelle  veut  dire  que  la  personnalité  n'a 
d'autre  fondement  que  la  courtoisie  internationale.  Dès 
que  l'on  n'est  pas  dans  les  termes  de  l'exception,  on  rentre 
dans  la  règle  générale;  donc  le  statut  est  réel,  par  cela 
seul  qu'il  ne  concerne  pas  l'état  des  personnes.  Foelix  cite 
comme  autorité  Bouilenois  qui  exprime  la  même  idée  en 
disant  que  dans  le  doute  sur  la  personnalité  ou  la  réalité 
du  statut,  on  doit  décider  qu'il  est  réel.  En  note,  Foelix 
ajoute  que  Bouilenois  réfute  l'opinion  contraire  de  Bou- 
hier (1);  il  faudrait  dire  que  Bouhier  s'écarte  de  la  doctrine 


(1)  Foelix,  Traité  du  droit  international  privé,  t.  I,  p.  117,  suiv.,  do  la 
4e  édition. 
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traditionnelle  ;  c'est  précisément  ce  que  je  veux  constater. 
Pourquoi  clonne-t-il  la  préférence  à  la  personnalité?  Je 
renvoie  à  la  partie  historique  de  ces  Etudes,  en  me  bor- 
nant à  rappeler  la  maxime  d'Accurse,  invoquée  par  Bou- 
hier  :  «  Quand  la  personne  et  la  chose  se  trouvent  en 
concurrence,  la  personne  doit  régulièrement  l'emporter.  * 
Si  la  personne  l'emporte  sur  la  chose,  ne  faut-il  pas  pré- 
sumer que  le  statut  est  personnel  plutôt  que  réel?  «  Cela 
est  d'autant  plus  convenable,  dit  Bouhier,  que,  d'après  le 
sentiment  de  tous  les  jurisconsultes,  suivis  en  cela  par 
Dumoulin,  les  lois  sont  faites  principalement  pour  les 
personnes.  Ce  qui  a  fait  avouer  par  Me  Froland  lui-même 
que  la  personne,  comme  plus  noble,  doit  l'emporter  sur 
les  biens,  qui  ne  sont  faits  que  pour  elle  (1).  «  Voilà  une 
autre  tradition  et  c'est  la  bonne.  Du  moment  que  la  per- 
sonnalité était  reconnue,  elle  devait  l'emporter  sur  la  réa- 
lité. Aussi  gagnait-elle,  tandis  que  la  réalité  perdait.  Au 
moment  même  où  Bouhier  enseignait  qu'en  cas  de  doute 
il  fallait  se  prononcer  pour  la  personnalité  du  statut,  les 
jurisconsultes  allemands  professaient  que  le  statut  des 
successions  était  personnel;  ce  qui  ébranlait  dans  ses 
fondements  la  réalité  des  statuts  immobiliers.  Si  les  suc- 
cessions immobilières  sont  régies  par  la  loi  de  la  personne, 
pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même  de  tous  les  statuts 
immobiliers?  Le  code  italien  a  donné- sa  sanction  aux 
idées  nouvelles  en  déclarant  personnel  le  statut  des  suc- 
cessions ;  s'il  maintient  la  réalité  des  lois  concernant  les 
immeubles,  c'est  par  inconséquence  :  ce  dernier  débris  de 
l'ancienne  doctrine  disparaîtra. 

Les  raisons  mêmes  que  l'on  invoque  en  faveur  de  la 
tradition  se  tournent  contre  elle.  Fœlix  dit  que  la  réalité 
des  statuts  trouvait,  au  moyen  âge,  une  seconde  base  dans 
les  principes  du  droit  féodal  (2).  A  vrai  dire,  la  réalité  est 
d'origine  féodale.  La  propriété  se  confondait  avec  la  sou- 
veraineté :  chaque  baron  était  roi  dans  sa  baronnie,  et 
chacun  voulait  demeurer  maître  absolu  chez  soi.  Ce  sont 

(1)  Bouhier,  Observations  sur  la  coutume  de  Bourgogne,  chap.  XXXVI, 
nos  1-10  (Œuvres,  t.  I,  p.  819-821). 

(2)  Fœlix,  Droit  international  'privé,  t.  I,  p.  118,  n°  58  de  la  4e  édition. 
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les  paroles  de  Bouhier  :  c'est,  dit-il,  la  source  de  l'axiome 
vulgaire  de  notre  droit  français  que  toutes  coutumes  sont 
réelles  (1).  Ainsi  la  réalité  que  Portalis  et  Fcelix  à  sa  suite 
rapportent  au  principe  de  la  souveraineté  territoriale,  est 
un  principe  de  la  féodalité,  ou,  si  l'on  veut,  de  la  souverai- 
neté, telle  qu'on  l'entendait  sous  le  régime  féodal,  et 
Fœlix  lui-même  ainsi  que  les  auteurs  du  code  civil  sont 
réalistes  en  ce  sens,  sans  qu'ils  s'en  doutent.  Je  dis  qu'ils 
ne  s'en  doutent  pas.  Les  réalistes  sont,  en  effet,  sous 
l'empire  d'une  illusion  étrange.  Un  légiste  anglais  dit  que 
Fœlix,  est  revenu  à  la  vraie  doctrine  de  la  souveraineté 
territoriale,  que  les  glossateurs  et  ensuite  les  statutaires 
avaient  abandonnée,  et  il  blâme  Démangeât,  l'annotateur 
de  Fœlix  de  s'être  prononcé  en  faveur  de  la  personnalité  : 
c'est,  dit  M.  Westlake,  rétrograder  jusqu'au  moyen 
âge  (2).  Ce  que  dit  Westlake  est,  au  contraire,  le  renver- 
sement complet  de  la  vérité  historique.  Fœlix  est  le  repré- 
sentant de  la  tradition,  et  la  tradition  a  pour  point  de 
départ  la  réalité  des  coutumes,  laquelle  remonte  à  la  féoda- 
lité. En  ce  sens,  Fœlix  est  un  retardataire,  comme  les  au- 
teurs du  code  Napoléon  étaient  des  traditionnalistes  ;  tandis 
que  Démangeât  s'inspire  plutôt  de  la  doctrine  de  la  per- 
sonnalité, laquelle  est  la  doctrine  moderne;  celle-ci  a  aussi 
des  précurseurs  dans  la  tradition  française,  et  les  noms 
les  plus  illustres,  Dumoulin,  Coquille,  Bouhier. 

148.  Il  y  a  une  autre  remarque  à  faire  sur  l'unani- 
mité de  la  tradition,  et  elle  est  décisive  contre  l'opinion 
dominante.  On  pose  comme  règle  que  les  statuts  immobi- 
liers sont  réels.  Il  y  a,  en  effet,  un  grand  nombre  de  lois 
concernant  les  immeubles  qui  ont  ce  caractère  ;  mais  ce 
n'est  point  parce  qu'elles  ont  pour  objet  des  immeubles, 
c'est  parce  qu'elles  sont  relatives  à  un  intérêt  général.  J'y 
reviendrai  dans  la  partie  spéciale  de  ces  Etudes.  On  a 
donc  tort  de  considérer  comme  réel  tout  statut  immobi- 
lier ;  il  y  en  a  beaucoup  qui  forment  un  statut  personnel. 
Le  plus  important  de  tous,  le  statut  des  successions,  réputé 


(1)  Bouhier,  Coutume  de  Bourgogne,  ch.  XXIII,  n°  38. 

(2)  Westlake,  Private  international  law,  p.  05,  n°  72  et  p.  66,  n°  74. 
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réel  par  une  tradition  séculaire,  est  considéré  aujour- 
d'hui comme  personnel  par  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
allemandes,  ainsi  que  par  le  code  italien.  Il  y  a  plus.  Les 
traditionnalistes  ne  s'entendent  pas  entre  eux.  Je  viens  de 
constater  le  dissentiment  entre  Fcelix  et  Démangeât.  Ce 
n'est  pas  une  simple  querelle  d'auteur  ;  c'est  une  révolution 
qui  s'opère  dans  le  camp  réaliste.  Fcelix  et  son  commen- 
tateur ont  le  même  point  de  départ,  le  code  Napoléon,  et 
par  conséquent  la  tradition  du  réalisme.  Mais,  dans  les 
applications  les  plus  importantes  du  statut  réel,  l'annota- 
teur se  prononce  contre  l'auteur  qu'il  commente;  celui-ci 
est  pour  la  réalité,  tandis  que  Démangeât  est  pour  la  per- 
sonnalité. 

149.  Quels  biens  sont  meubles  ou  immeubles  ?  Fcelix 
répond  que  la  loi  de  la  situation  décide  si  un  objet  ou  un 
droit  sont  meubles  ou  immeubles,  sans  égard  à  la  personne 
du  propriétaire  ou  du  créancier  (1).  Ailleurs  il  dit  que  le 
statut  personnel  détermine  la  nature  mobilière  ou  immo- 
bilière des  biens,  par  rapport  à  la  personne  du  créancier. 
Démangeât  croit  qu'il  y  a  là  une  contradiction  formelle  ; 
toutefois  comme  l'auteur,  dans  le  premier  passage  (n°  60), 
renvoie  lui-même  au  second  (n°  64),  il  faut  croire  que, 
dans  sa  pensée,  le  statut,  réel  en  principe,  devient  per- 
sonnel clans  un  cas  qu'il  ne  précise  point.  Quant  à  Dé- 
mangeât, il  maintient,  dans  l'espèce,  la  réalité  du  statut, 
à  titre  de  règle,  mais  il  se  prononce  pour  la  personnalité  : 
quand  il  n'y  a  plus  en  jeu  un  immeuble  véritable,  une 
portion  du  territoire.  Je  n'entre  point  dans  ce  débat,  je 
constate  seulement  que,  d'après  Démangeât  et  d'après 
Fcelix  lui-même,  à  ce  qu'il  paraît,  le  statut  concernant 
les  immeubles,  réel  en  règle  générale,  peut  devenir  per- 
sonnel. A  mon  avis,  il  faut  décider  que  le  statut  est  réel 
quand  il  y  a  un  intérêt  général  en  cause,  et  personnel 
quand  il  s'agit  d'un  intérêt  privé.  Je  vais  donner  des  ap- 
plications du  principe;  elles  confirment  mon  opinion,  et 
elles  prouvent  en  même  temps  que  je  ne  m'écarte  pas  au- 
tant qu'on  pourrait  le  croire  de  l'opinion  générale. 

(1)  Fœlix,  Droit  international  privé,  t.  I,  p.  121,  n°  60. 
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Quels  biens  peuvent  être  hypothéqués?  La  loi  hypo- 
thécaire belge  les  énumère  dans  des  termes  restrictifs 
(art.  45).  Ce  statut  est  réel,  parce  que  c'est  pour  des  mo- 
tifs d'intérêt  général  que  le  législateur  a  limité  les  biens 
susceptibles  d'hypothèque;  donc  il  faut  appliquer  le  droit 
commun  d'après  lequel  tout  le  régime  hypothécaire  forme 
un  statut  réel  (n°  144). 

Le  code  Napoléon  (art.  2265)  porte  que  la  propriété  des 
immeubles  se  prescrit  par  l'usucapion  de  dix  à  vingt  ans. 
Par  quelle  loi  déterminera-t-on,  dans  ce  cas,  ce  qui  est 
meuble  ou  immeuble?  Encore  par  le  statut  réel,  parce  que 
la  prescription  est  essentiellement  de  droit  public. 

Les  rentes  dites  foncières  sont  considérées  comme  meu- 
bles (art.  529  et  530  du  C.  Nap.).  C'est  un  statut  réel, 
parce  que  les  rentes  ont  été  mobilisées  dans  l'intérêt  de 
l'agriculture,  donc  dans  un  intérêt  social. 

Il  y  a  des  biens  meubles  que  la  loi  immobilise  dans 
l'intérêt  de  l'agriculture  ou  de  l'industrie.  L'immobilisation 
par  destination  agricole  ou  industrielle  forme  un  statut 
réel,  parce  qu'il  y  a  un  intérêt  social  en  cause. 

Toutefois  il  se  peut  que  les  meubles  soient  réalisés  et 
les  immeubles  mobilisés,  par  la  volonté  des  parties  con- 
tractantes. Il  en  est  ainsi  en  matière  de  communauté 
conventionnelle.  Les  clauses  de  réalisation  et  d'ameublis- 
sement  sont-elles  des  statuts  réels?  Non,  certes;  elles  dé- 
pendent exclusivement  de  la  volonté  des  parties  contrac- 
tantes, comme  toutes  les  conventions  matrimoniales.  Or, 
la  volonté  dans  les  conventions  tient  lieu  de  loi,  et  cette 
loi  s'étend  sur  tous  les  biens,  quelle  que  soitleur  situation; 
c'est  donc  la  volonté  qui  tient  lieu  de  statut. 

f  oO.  Le  principe  que,  dans  les  contrats,  la  volonté 
tient  lieu  de  loi,  a  toujours  été  admis.  Mais  les  partisans 
du  statut  réel  prétendent  que  dès  que  la  convention  a  pour 
objet  des  immeubles,  il  faut  appliquer  la  loi  de  la  situation 
des  biens.  Sur  ce  point,  Démangeât  paraît  être  d'accord 
avec  Fœlix  (î).  Mais  le  désaccord  éclate  dès  qu'il  s'agit 
d'appliquer  le  statut  réel.  La  prohibition  d'acheter  un  im- 

(1)  Fœlix.  Droit  international  nrivé,  t.  I,  p.  123,  n°  60. 
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meuble  ou  de  l'aliéner  est  réelle  d'après  Fœlix;  le  com- 
mentateur dit,  au  contraire,  que  les  prohibitions  qui  se 
trouvent  dans  le  code  Napoléon  forment  un  statut  per- 
sonnel. Tel  est  l'article  450  qui  défend  au  tuteur  d'acheter 
les  biens  de  son  pupille  :  il  me  paraît  évident,  dit  Déman- 
geât, que  c'est  là  un  statut  personnel  (1).  En  effet,  la  pro- 
hibition tient  à  l'incapacité  du  mineur  et  à  l'obligation  du 
tuteur  de  veiller  aux  intérêts  de  son  pupille,  parce  qu'il 
est  incapable.  L'article  1596  généralise  cette  prohibition 
en  l'étendant  aux  mandataires  qui  ne  peuvent  se  rendre 
adjudicataires  des  biens  qu'ils  sont  chargés  de  vendre, 
aux  administrateurs  auxquels  il  est  défendu  d'acheter  les 
biens  des  établissements  confiés  à  leurs  soins  ;  aux  offi- 
ciers publics  qui  ne  peuvent  vendre  les  biens  nationaux 
dont  les  ventes  se  font  par  leur  ministère.  La  loi  ne  veut 
pas  placer  les  hommes  entre  leur  devoir  et  leur  intérêt. 
Est-ce  là  une  règle  qui  dépend  de  la  situation  des  biens  ? 
En  France  et  en  Belgique,  je  ne  pourrai  pas  sacrifier  mon 
devoir  à  mon  intérêt,  et  ailleurs  je  le  pourrai  !  Conçoit-on 
que  la  morale  dépende  du  lieu  où  les  biens  sont  situés  ? 

Fœlix  dit  encore,  par  application  de  son  principe,  que 
la  loi  de  la  situation  décide  la  question  de  savoir  si  la 
vente  d'un  immeuble  peut  être  attaquée  pour  cause  de 
lésion.  Démangeât,  au  contraire,  penche  à  croire  que  le 
statut  est  personnel.  La  loi  vient  au  secours  d'une  per- 
sonne qui  s'est  laissé  entraîner  par  le  besoin  d'argent  à 
une  vente  ruineuse  :  c'est  la  loi  du  vendeur  qui  doit  déter- 
miner s'il  y  a  eu  défaut  de  liberté  chez  lui  (2).  Peut-on 
scinder  la  liberté  et  dire  que  le  vendeur  n'a  pas  été  libre 
en  France  et  en  Belgique,  où  la  rescision  est  admise,  et 
qu'il  a  été  libre  là  où  la  rescision  n'est  pas  admise,  alors 
que  la  cause  est  la  même? 

Ces  exemples  prouvent  à  quelles  conséquences  ab- 
surdes on  aboutit  quand  on  veut  subordonner  l'homme 
aux  choses. 

151.  Fœlix  applique  son  principe  de  la  réalité  à  tous 

(1)  Démangeât  sur  Fœlix,  t.  I,  p.  124.  notée. 

(2)  Fœlix,  Droit  international  privé,  t.  I,  p.  217,  §  93,  et  Démangeât  sur 
Fœlix,  t.  I,  p.  217,  note  a. 
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les  contrats  qui  ont  pour  objet  des  immeubles,  échange, 
louage,  antichrèse.  Son  annotateur  conteste.  Les  contrats 
produisent  des  obligations  :  d'où  dérivent-elles?  Delà  vo- 
lonté des  parties  contractantes.  Est-ce  que  la  volonté  peut 
dépendre  de  la  situation  des  lieux?  Je  dirai  plus  loin  quelle 
est  la  loi  qui,  en  cas  de  doute  sur  l'intention  des  parties, 
doit  recevoir  son  application.  La  question  se  décide  alors 
par  des  présomptions.  Et  sur  quoi  le  législateur,  en  ce 
cas,  base-t-il  ses  présomptions?  Sur  la  volonté  probable 
des  parties  intéressées;  cette  volonté  domine  donc  le 
statut  (1). 

f  52.  Même  dissentiment  entre  Fœlix  et  son  commen- 
tateur, dans  la  matière  des  testaments.  Fœlix  part  du 
principe  que  la  réalité  est  la  règle  :  c'est  le  vieil  axiome 
féodal  que  toute  coutume  est  réelle.  Par  exception,  et  à 
raison  des  convenances  internationales,  on  a  admis  la  per- 
sonnalité des  statuts  qui  règlent  l'état  général  des  per- 
sonnes; dès  que  cet  état  de  capacité  ou  d'incapacité  est 
modifié,  on  ne  se  trouve  plus  dans  l'exception  du  statut 
personnel;  partant  on  rentre  dans  la  règle  du  statut  réel. 
Par  application  de  ce  principe,  Fœlix  décide  que  les  arti- 
cles 903  et  904  forment  des  statuts  réels.  Démangeât  dit 
qu'il  lui  est  impossible  de  partager  cette  opinion.  Un  mi- 
neur français,  âgé  de  quinze  ans,  possède  des  immeubles 
dans  un  pays  où  les  mineurs  peuvent  tester  à  quatorze  ans. 
Comprend-on  que  le  propriétaire  français  qui,  à  raison  de 
son  incapacité,  ne  pourrait  aliéner  ni  hypothéquer  ses  im- 
meubles, ait  le  droit  d'en  disposer  par  testament,  malgré 
l'incapacité  dont  la  loi  le  frappe?  L'annotateur  de  Fœlix 
dit  qu'il  ne  connaît  pas  de  motif  sérieux  sur  lequel  on 
puisse .  appuyer  une  distinction  qui  est  une  vraie  ano- 
malie. 

Supposons  maintenant  qu'un  mineur  français,  capable 
de  tester  en  vertu  de  l'article  904,  possède  des  immeubles 
dans  un  pays  où  les  mineurs  n'ont  pas  le  droit  de  disposer 
de  leurs  biens  par  testament.  D'après  la  doctrine  des  réa- 
listes, ce  mineur  ne  pourra  pas  tester,  quoique  sa  loi  pér- 
il) Fœlix,  et  Démangeât  sur  Fœlix,  t.  I,  p.  124  et  note  d. 
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sonnelle  le  déclare  capable.  Démangeât  dit  que  celui  qui, 
par  sa  loi  personnelle,  est  reconnu  capable  doit  être 
capable  partout.  Il  n'est  pas  exact  de  dire  que  la  loi  se 
préoccupe  des  biens  et  de  leur  conservation  dans  la 
famille.  La  loi  reconnaît  au  mineur  une  demi-capacité  : 
pourquoi  cette  demi-capacité  ne  le  suivrait-elle  pas  à 
l'étranger  aussi  bien  que  la  capacité  entière  (1)? 

153.  Fœlix  décide,  en  termes  absolus,  que  la  capacité 
de  recevoir  un  immeuble  ou  d'en  disposer  par  donation 
ou  testament  forme  un  statut  réel.  Son  commentateur 
distingue,  comme  je  le  fais,  les  divers  cas. 

Les  établissements  d'utilité  publique  ne  peuvent  rece- 
voir à  titre  gratuit  qu'avec  l'autorisation  du  gouvernement 
(art.  9K)).  C'est  une  incapacité  fondée  sur  un  intérêt 
social;  donc  les  personnes  civiles  étrangères  y  sont  sou- 
mises, en  supposant  qu'elles  puissent  recevoir  en  France, 
sans  y  être  reconnues. 

L'incapacité  relative  dont  l'article  910  frappe  le  tuteur 
est,  au  contraire,  déterminée  par  l'état  des  personnes, 
c'est-à-dire  les  rapports  de  dépendance  que  la  tutelle  crée 
entre  le  pupille  et  son  tuteur.  Qu'est-ce  que  la  situation 
des  biens  a  de  commun  avec  l'influence  que  le  tuteur 
exerce  sur  le  mineur  et  avec  l'abus  qu'il  en  peut  faire?  Il 
ne  saurait  donc  être  question  d'un  statut  réel. 

L'article  909  déclare  incapables  les  médecins  et  les  mi- 
nistres du  culte  qui  ont  traité  une  personne  pendant  la 
maladie  dont  elle  meurt.  Cette  incapacité  est  également 
fondée  sur  la  crainte  que  les  médecins  et  les  prêtres  n'abu- 
sent de  l'influence  que  leur  position  leur  donne  sur  l'esprit 
du  malade  ;  considération  toute  personnelle  qui  doit  pro- 
téger le  testateur  contre  la  captation,  quelle  que  soit  la 
situation  des  biens. 

Quant  à  l'incapacité  que  l'article  908  établit  contre  l'en- 
fant naturel,  on  pourrait  invoquer  la  morale,  ce  qui  est 
un  motif  d'intérêt  public.  A  vrai  dire,  la  morale  est  hors 
de  cause,  l'enfant  naturel  n'étant  pas  coupable  de  la  faute 
de  son  père.  Démangeât  dit  que  la  loi  punit  le  père,  et 

(1)  Fœlix,  et  Démangeât  sur  Fœlix,  t.  I,  p.  64  et  note  a. 
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cette  punition  doit  naturellement  s'étendre  à  tous  les  biens 
que  le  père  délaisse,  n'importe  leur  situation  (i). 

154.  Fidèle  à  son  principe,  Fcelix  déclare  réelles  les 
dispositions  du  code  Napoléon  relatives  au  disponible 
entre  époux  et  à  la  quotité  de  biens  dont  le  conjoint  qui  se 
remarie  peut  disposer  au  profit  de  son  nouveau  conjoint 
(art.  1094  et  1098),  ainsi  que  les  libéralités  que  l'on  peut 
faire  par  contrat  de  mariage  au  profit  des  enfants  à  naître 
(art.  1082).  M.  Démangeât  dit  en  note  :  «  J'incline  à  voir 
dans  les  articles  1094,  1098  et  1082  de  véritables  statuts 
personnels.  En  etfet  ces  articles  ne  sont  que  des  corol- 
laires de  l'organisation  générale  de  la  famille  et  du 
mariage;  or,  cette  organisation  dépend  certainement  du 
statut  personnel  (2).  »  Ce  motif  a  une  grande  portée;  il 
conduit  logiquement  à  considérer  la  succession  comme  un 
statut  personnel,  car  le  droit  héréditaire  est  aussi  une 
dépendance  de  la  famille  et  du  mariage.  Démangeât  n'ad- 
met point  cette  conséquence;  cela  prouve  combien  est 
incertaine  la  doctrine  du  statut  réel,  que  l'on  dit  être 
admise  par  tous  les  auteurs  et  par  toutes  les  lois. 

Fœlix  range  encore  parmi  les  statuts  réels  les  lois  qui 
concernent  les  donations  entre  époux.  Dans  l'ancien  droit, 
la  question  était  très  controversée.  Démangeât  n'hésite 
pas  à  dire  que  la  loi  de  la  situation  des  biens  doit  être 
sans  influence  sur  la  question  de  savoir  si  les  donations 
entre  époux  sont  prohibées  ou  permises,  révocables  ou 
irrévocables.  «  Il  me  paraît  évident,  dit-il,  que  c'est  là 
un  statut  personnel.  »  A  entendre  Fœlix,  il  est  tout  aussi 
évident  que  le  statut  est  réel.  L'un  et  l'autre  s'appuient 
sur  la  tradition  (3).  On  voit  à  quoi  se  réduit  l'unanimité 
que  l'on  invoque  en  faveur  du  statut  réel. 

Les  articles  1096  et  1097  se  rattachent  au  même  ordre 
d'idées.  Dans  la  doctrine  traditionnelle,  la  prohibition 
faite  aux  époux  de  s'avantager  mutuellement,  dans  cer- 
tains cas,  était  considérée  comme  un  statut  réel.  Fœlix 

(1)  Démangeât  sur  Fœlix,  t.  I.  p.  122  et  note  a. 

(2)  Fœlix,  Droit  international  privé,  t.  I,  p.  217  et  218,  n°  93  et  la  note 
de  Démangeât,  p.  218,  a. 

(3)  Fœlix  et  les  notes  de  Démangeât,  t.  I,  p.  218,  85  et  52. 
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a  donc  raison  au  point  de  vue  de  la  tradition  que 
le  code  Napoléon  a  entendu  maintenir.  Démangeât  se 
prononce  pour  la  personnalité,  toujours  par  le  motif  que 
la  question  dépend  de  l'organisation  du  mariage,  laquelle 
constitue  une  loi  essentiellement  personnelle.  Si  l'on 
écarte  la  tradition,  cette  solution  me  paraît  certaine.  Le 
législateur  craint  que  le  consentement  des  époux  ne  soit 
altéré  par  l'influence  abusive  que  l'un  exerce  sur  l'autre. 
Borne-t-il  sa  sollicitude  aux  biens  situés  en  France? 
Approuvera-t-il  la  libéralité  quand  les  époux  disposent 
de  biens  situés  dans  un  pays  où  la  loi  leur  permet  de  se 
dépouiller  l'un  l'autre  ?  Ce  serait  dire  que  le  consentement 
est  vicié  en  France,  et  qu'il  est  libre  en  Angleterre,  le 
tout  à  raison  de  la  situation  des  biens  (1)  ! 

155.  Fœlix  enseigne  que  toutes  les  dispositions  rela- 
tives au  régime  dotal  forment  un  statut  réel,  sans  autre 
motif  que  le  principe  d'après  lequel  tout  statut  immobilier 
est  réel.  Je  crois,  au  contraire,  dit  Démangeât,  que  le 
régime  dotal,  comme  tout  autre  régime  matrimonial,  est 
régi  par  la  loi  personnelle  du  mari.  Il  écarte  l'article  3 
du  code  Napoléon,  parce  que  cet  article  ne  reçoit  pas 
d'application  dans  les  cas  où  le  juge  est  simplement  appelé 
à  interpréter  la  volonté  des  parties,  et  c'est  la  volonté  des 
parties  qui  domine  dans  le  contrat  de  mariage.  Pourquoi 
la  loi  déclare-t-elle  les  biens  dotaux  inaliénables?  Pour 
protéger  la  femme  contre  sa  faiblesse,  ce  qui  est  une 
considération  d'intérêt  privé.  Démangeât  consent,  du 
reste,  à  la  restriction,  que  si,  dans  le  lieu  de  la  situation 
des  biens,  l'aliénation  des  fonds  dotaux  était  défendue 
par  une  raison  d'ordre  public,  il  n'y  aurait  plus  lieu 
d'appliquer  le  statut  personnel  (2).  C'est  bien  là  la  dis- 
tinction que  je  propose  comme  fondement  du  droit  inter- 
national privé. 

156.  Les  droits  mobiliers  forment-ils  un  statut  réel? 
J'ai  déjà  répondu  à  la  question  en  ce  qui  concerne  les 

(1)  Fœlix  et  les  notes  de  Démangeât,  t.  I,  p.  123.  Comparez  mes  Prin- 
cipes de  droit  civil,  t.  I,  p.  178,  n°  113. 

(2)  Démangeât  sur  Fœlix,  t.  I,  p.  124,  n°  60  et  p.  213,  note  a.  Comparez 
mes  Principes  de  droit  privé,  p.  180,  n°  115. 


DE  LA  LOI  QUI  REGIT  LES  IMMEUBLES.  289 

hypothèques  (i).  Pour  le  moment,  je  veux  seulement  con- 
stater un  nouveau  dissentiment  entre  Fœlix  et  son  com- 
mentateur. L'hypothèque  légale  des  mineurs  et  des  femmes 
mariées  est-elle  un  statut  réel  l  Ce  n'est  pas  sans  étonne- 
ment  qu'on  lit  dans  Fœlix  que  le  statut  est  personnel.  L'hy- 
pothèque est  un  démembrement  de  la  propriété.  Peut-on 
permettre,  dans  le  système  de  la  réalité,  à  une  loi  étran- 
gère de  démembrer  le  sol  français?  En  se  prononçant  pour 
la  personnalité,  Fœlix  oublie  le  principe  fondamental  de 
sa  théorie;  il  a  raison  au  point  de  vue  des  vrais  principes, 
mais  il  a  certes  tort,  au  point  de  vue  de  la  tradition  réa- 
liste. Il  accorde  aux  mineurs  et  aux  femmes  une  hypo- 
thèque légale  sur  les  biens  des  tuteurs  et  des  maris  situés 
à  l'étranger,  si  leur  statut  personnel  leur  accorde  cette 
garantie;  mais  il  y  met  une  seconde  condition,  c'est  que 
la  loi  de  la  situation  des  biens  donne  une  hypothèque  aux 
mineurs  et  aux  femmes  mariées.  Démangeât  rejette  cette 
seconde  condition;  d'après  lui,  le  statut  personnel  suffit 
pour  donner  aux  incapables  une  hypothèque  même  là  où 
la  loi  territoriale  ne  leur  en  donnerait  pas  (1).  Je  n'oserais 
pas  aller  aussi  loin.  L'hypothèque  est  d'intérêt  social; 
donc  c'est  à  la  loi  territoriale,  et  à  elle  seule,  de  déterminer 
les  cas  et  les  conditions  sous  lesquelles  les  immeubles 
peuvent  être  hypothéqués.  C'est  ce  que  dit  la  loi  belge  : 
«  L'hypothèque  n'a  lieu  que  dans  les  cas  et  suivant  les 
formes  autorisées  par  la  loi  (art.  42).  »  Ici,  il  est  vrai  de 
dire  que  si  une  loi  étrangère  grevait  les  immeubles  d'une 
hypothèque  non  reconnue  par  la  loi  territoriale,  la  souve- 
raineté ne  serait  plus  entière  ;  la  puissance  souveraine  ne 
saurait  permettre  que  des  immeubles  de  son  territoire 
soient  frappés  d'hypothèques  qu'elle  n'a  pas  voulu  auto- 
,riser.  Ainsi  nous  aboutissons  à  cette  singulière  consé- 
quence que  ceux  qui  déclarent  réel  le  statut  des  immeubles 
au  nom  de  la  souveraineté,  oublient  leur  principe  pour 
l  déclarer  personnel  un  statut  qui  divise  la  souveraineté  et 
qui  se  trouve  en  opposition  avec  une  loi  d'intérêt  public. 
Une   doctrine  aussi  illogique  ne  saurait  être  vraie. 

(1)  Voyez  ci-dessus,  n°  144,  p.  271. 
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Aussi  Démangeât,  qui  reconnaît  le  statut  réel  ainsi  que 
le  principe  de  la  souveraineté  territoriale  sur  lequel  la 
réalité  repose,  finit-il  par  établir  un  principe  tout  diffé- 
rent, un  principe  qui  se  rapproche  de  ma  doctrine  bien 
plus  que  de  celle  des  réalistes  :  «  En  résumé,  nous  disons  : 
Il  faut  appliquer  le  statut  réel,  1°  en  tant  qu'il  classe  les 
biens.  »  Je  viens  de  dire  que  j'admets  la  même  solution 
lorsque  l'intérêt  public  est  en  cause,  ce  qui  est  la  règle. 
«  2°  En  tant  que  le  statut  réel  détermine  les  droits 
dont  les  différentes  natures  de  biens  peuvent  être  l'objet 
et  les  personnes  admises  à  la  jouissance  de  ces  biens.  « 
J'accepte  cette  application;  mais,  plus  conséquent,  il  me 
semble,  que  Démangeât,  je  dis  que  l'hypothèque  légale 
dépend  de  la  loi  territoriale,  en  ce  sens  qu'elle  ne  sau- 
rait exister  malgré  cette  loi.  «  3°  En  tant  que  le  statut 
règle,  dans  un  intérêt  public,  comment  les  droits  s'ac- 
quièrent ,  se  conservent  et  se  transmettent  (î).  »  Tel 
est,  à  mon  avis,  le  vrai  principe,  qui  domine  toute  la 
matière  des  statuts.  C'est  la  doctrine  que  j'ai  professée 
dans  mes  Principes  de  droit  civil  et  que  je  reproduis  dans 
le  cours  de  ces  Etudes. 

157.  Je  vais  appliquer  le  principe  à  un  statut  dont  la 
nature  est  très  controversée.  L'usufruit  légal  des  père  et 
mère  est-il  un  statut  réel?  Fœlix  se  prononce  pour  la  réa- 
lité, sans  manifester  un  doute;  il  cite  des  auteurs  français, 
allemands  et  l'arrêt  d'une  cour  anglaise  (2).  Démangeât 
place  l'usufruit  légal  sur  la  même  ligne  que  l'hypothèque 
légale  ;  il  en  fait  un  statut  personnel.  Dans  l'ancien  droit, 
la  réalité  était  généralement  admise;  Bouhier  seul  soute- 
nait que  le  statut  est  personnel.  Si  l'on  part  du  prin- 
cipe que  l'intérêt  général  rend  les  statuts  réels,  tandis  que 
les  lois  d'intérêt  privé  sont  personnelles,  la  solution  n'est 
pas  'douteuse.  Où  est  l'intérêt  social  qui  empêche  que  le 
père  ait  partout  les  mêmes  droits  ?  Est-ce  que  la  société, 
sa  conservation,  son  perfectionnement  exigent  que  le  père 
ne  perçoive  pas  en  Angleterre  les  fruits  des  biens  que  ses 
enfants  y  possèdent?  Démangeât  a  donc  raison  contre 

(1)  Démangeât  sur  Fœlix,  t.  I,  p.  125,  n°  60,  note  b. 

(2)  Fœlix,  t.  I,  p.  121  et  note  h.  Démangeât  sur  Fœlix,  p.  151,  note  b. 
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Fœlix  :  l'un  s'inspire  de  la  personnalité  humaine,  l'autre 
subordonne  les  droits  de  la  personne  à  la  situation  des 
biens.  Le  lieu  où  les  biens  sont  situés  peut-il  déterminer 
les  droits  privés  qui  appartiennent  au  père  à  raison  de  la 
puissance  paternelle  (i)  ? 

158.  J'arrive  à  la  conclusion  de  ce  long  débat.  Est-il 
vrai  que  les  lois  sont  réelles  par  cela  seul  qu'elles  ont 
pour  objet  un  immeuble?  Le  code  Napoléon  le  dit  et  telle 
est  la  tradition  universelle.  S'il  y  a  une  règle  incontestée 
dans  notre  science,  dit  Bar,  c'est  celle  de  la  réalité  des 
statuts  immobiliers  (2).  Un  auteur  moderne  va  jusqu'à  dire 
que,  dans  ces  lois,  les  personnes  sont  considérées  comme 
moyens  (3).  Voilà  une  formule  qui  condamne  le  système 
dont  elle  est  l'expression.  L'homme  peut-il  jamais  devenir 
la  dépendance,  l'accessoire  d'une  chose?  Qu'est-ce  donc 
que  ces  biens  qui  sont  si  précieux,  que  ce  qu'il  y  a  de 
plus  précieux,  notre  individualité,  y  soit  subordonné  ?  Sans 
doute,  l'homme  ne  peut  pas  vivre  sans  les  objets  du 
monde  physique  ;  il  ne  peut  développer  ni  son  âme  ni  son 
intelligence  s'il  n'a  à  sa  disposition  les  instruments  néces- 
saires; les  biens  sont  ces  instruments.  Faut-il  demander 
si  c'est  l'âme  qui  est  l'élément  essentiel  de  notre  être,  ou 
si  ce  sont  les  objets  du  monde  physique  dont  elle  se  sert 
comme  d'un  instrument?  Qu'est-ce  qui  est  le  moyen? 
qu'est-ce  qui  est  le  but?  Ceux  qui  sont  persuadés  qu'ils  ont 
une  âme  répondront  :  Les  biens  sont  le  moyen;  c'est 
l'homme  dans  ce  qu'il  a  de  plus  noble,  de  plus  essentiel, 
qui  est  le  but.  Si  telle  est  la  nature  de  l'homme,  telles 
doivent  aussi  être  les  lois,  puisque  les  lois  sont  l'expres- 
sion de  notre  nature.  Dès  lors,  le  législateur  peut-il 
jamais  traiter  l'homme  comme  un  moyen?  Et  les  biens, 
qui  sont  le  vrai  moyen,  peuvent-ils  jamais  devenir  l'objet 
principal  de  ses  dispositions?  Pourquoi,  en  définitive,  les 
lois  s'occupent-elles  des  biens?  «  Pour  l'utilité  commune 
des  personnes  »,  répondent  les  auteurs  du  code  civil,  dans 
le  Livre  préliminaire  (tit.  I,  art. 7).  Donc  la  loi  a  toujours 

(1)  Comparez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  I,  p.  145,  n°  96. 

(2)  Bar,  Das  internationale  Privatrecht,  p   188  et  note  1. 

(3)  Demolombe,  Cours  de  code  Napoléon,  t.  I,  n"  76,  p.  92. 
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l'homme  en  vue,  et  partant  toute  loi  est  en  principe  per- 
sonnelle. 

Cependant  M.  Demolombe  a  raison  au  point  de  vue  de 
la  doctrine  traditionnelle.  Quelle  est  l'origine  de  cette  tra- 
dition? Les  auteurs  modernes  semblent  ne  pas  s'en  douter. 
Le  jurisconsulte  français  du  dix-neuvième  siècle  n'a  fait 
que  répéter  ce  que  disait,  au  seizième,  notre  Bourgoingne, 
et  le  légiste  belge  était  l'organe  du  droit  féodal.  Le  réa- 
lisme absolu  date  du  moyen  âge,  alors  que  la  terre  était 
souveraine  et  donnait  la  souveraineté  à  celui  qui  la  pos- 
sède. A  cette  époque  il  était  vrai  de  dire  que  l'homme 
était  l'accessoire  du  sol  :  les  uns,  les  serfs,  attachés  à  la 
glèbe,  comme  des  immeubles  par  destination  :  les  autres, 
les  barons,  rois  dans  leur  baronnie.  La  souveraineté  atta- 
chée au  sol  était  naturellement  exclusive  de  toute  autre 
puissance  souveraine.  Chacun  de  ces  barons  et  châtelains 
voulait  demeurer  maître  absolu  chez  soi  ;  telle  est,  dit  le 
président  Bouhier,  la  source  de  l'axiome  vulgaire  de  notre 
droit  français,  que  toutes  coutumes  sont  réelles  (1).  Il  en 
résultait  que  les  lois  étaient  ennemies,  aussi  bien  que  les 
hommes.  C'est  l'expression  de  Boullenois  (2);  elle  caracté- 
rise admirablement  les  lois  réelles  :  toute  loi  étrangère 
était  un  ennemi  qu'il  fallait  repousser  quand  on  ne  pou- 
vait pas  le  détruire.  Faut-il  demander  si  les  peuples  sont 
encore  ennemis?  Si  l'homme  est  un  loup  pour  l'homme? 
Sommes-nous  encore  attachés  à  la  glèbe  ?  La  terre  est-elle 
toujours  souveraine  ?  Et  cette  souveraineté  est-elle  exclu- 
sive, hostile,  absolue?  Tout  notre  état  social  a  changé; 
nos  idées,  nos  besoins  ne  sont  plus  ceux  du  moyen  âge. 
Donc  les  lois  doivent  aussi  changer,  parce  qu'elles  n'ont 
plus  de  raison  d'être. 

De  fait,  la  doctrine  féodale  est  abandonnée  par  ceux-là 
mêmes  qui  disent  toujours  que  toute  loi  est  réelle.  On  pré- 
tend que  c'est  une  doctrine  unanime.  Au  seizième  siècle,  le 
statut  des  successions  était  réel;  les  enfants  n'en  doutaient 
point,  dit  d'Argentré.  La  raison  en  est  que  les  succes- 

(1)  Bouhier,  Observations  sur  la  coutume   de  Bourgogne,  ch.  23,  n°  38. 

(2)  Boullenois,  Traité  de  la  réalité  et  de  la  personnalité  des  statuts, 
préface,  p.  ri. 
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sions  avaient  pour  objet  les  immeubles,  c'est-à-dire  une 
partie  du  territoire,  et  la  loi  territoriale  était  souveraine. 
Au  dix-neuvième  siècle,  le  législateur  italien,  tout  en 
déclarant  réels  les  statuts  immobiliers,  décide  que  les 
successions  forment  un  statut  personnel.  Pourquoi  ? 
Parce  que  la  succession  ne  dépend  point  de  la  souverai- 
neté; le  droit  de  l'héritier  a  sa  source  dans  le  sang,  et  le 
sang  ne  vient  pas  du  sol,  il  vient  de  Dieu. 

Au  seizième  siècle,  Dumoulin  osa  soutenir  que  les  con- 
ventions matrimoniales,  alors  même  qu'elles  étaient 
tacites  et  qu'elles  étaient  réglées  par  la  coutume  dans  le 
silence  des  parties,  formaient  un  statut  personnel.  Il  fut 
vivement  combattu  par  d'Argentré  :  que  devenaient,  dans 
cette  opinion,  la  réalité  des  coutumes  et  leur  souveraineté? 
C'était  un  premier  pas  fait  hors  de  la  doctrine  féodale. 
La  lutte  fut  longue,  mais  la  personnalité  l'emporta  en 
France;  au  dix-huitième  siècle,  elle  n'était  plus  contestée  : 
Pothier  l'enseigne,  sans  même  dire  que  la  chose  eût  jamais 
fait  l'objet  d'un  doute. 

Quand  les  vieux  réalistes  se  résignèrent  à  admettre  un 
statut  personnel,  ils  eurent  soin  de  le  circonscrire  dans 
les  limites  les  plus  étroites.  La  personnalité,  disaient-ils, 
ne  concerne  que  l'état  général  et  abstrait  de  la  personne  ; 
dès  qu'il  s'agit  de  la  capacité  d'aliéner  un  immeuble,  la 
réalité  reprend  son  empire.  Rien  de  plus  logique  dans  le 
système  du  droit  féodal.  Les  réalistes  limitent  encore,  au 
dix-neuvième  siècle,  le  statut  personnel  à  l'état  général  de 
la  personne.  Mais  sur  ce  point  Fcelix  est  aussi  abandonné 
par  son  commentateur;  il  ne  trouve  plus  d'appui  que  chez 
les  Anglo-Américains,  dont  la  common  lato  est  restée 
féodale  (1).  Les  jurisconsultes  allemands,  Savigny  à  leur 
tête,  répudient  la  tradition  du  moyen  âge  et  se  prononcent 
pour  la  personnalité  de  tout  statut  qui  règle  la  capacité  (2), 
le  code  civil  lui-même  a  consacré  cette  doctrine. 

Les  réalistes  étendaient  l'empire  de  la  loi  territoriale 
jusqu'aux  formes  extérieures  des  actes,  dès  qu'il  était 

(1)  Fœlix,  Droit  international  privé,  t.  I,  n°  56,  p.  116  de  la  4e  édition. 

(2)  Savigny,  System  des  heutigen  romischer)   Rechts,  *.  VllI,  Pi  18J  et 
18? . 
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question  d'immeuble.  Sur  ce  point  aussi  ils  ont  été  aban- 
donnés. Pothier  déjà  distingue  les  dispositions  coutu- 
mières  qui  concernent  les  formes  ;  il  en  fait  une  classe  à 
part,  qui  n'a  rien  de  commun  avec  les  statuts  réels  et  les 
statuts  personnels  (1)  et  les  auteurs  modernes,  même  les 
plus  réalistes,  abondent  dans  ces  idées  (2). 

159.  Que  reste-t-il  de  la  doctrine  traditionnelle  que  le 
code  Napoléon  et  le  code  italien  ont  maintenue?  Sauf 
quelques  points  controversés  que  j'examinerai  dans  la 
partie  spéciale  de  ces  Etudes,  la  réalité  des  statuts  immo- 
biliers se  borne  à  des  cas  où  il  y  a  un  intérêt  public  en 
cause.  Un  jurisconsulte  italien  a  combattu  le  principe  sur 
lequel  reposent  mes  Etudes  sur  le  droit  civil  international, 
principe  que  j'avais  déjà  professé  dans  mes  Principes  de 
droit  civil.  Je  dis  que  tout  statut  concernant  les  biens, 
meubles  ou  immeubles,  est  personnel  ;  mais  j'ajoute  que 
tout  statut  devient  réel,  alors  même  que  par  sa  nature  il 
serait  personnel,  dès  qu'il  y  a  un  droit  social  en  cause. 
Qu'est-ce  que  Lomonaco  m'objecte  ?  Il  y  a,  dit-il,  des  lois 
qui  intéressent  l'agriculture  ;  il  serait  dangereux  de  per- 
mettre à  une  loi  étrangère  de  troubler  notre  ordre  écono- 
mique. Sans  doute,  et  tel  est  aussi  mon  avis.  Est-ce  que 
l'agriculture  n'est  pas  un  intérêt  social  ?  Et  quand  la 
société  est  intéressée  à  régler  la  condition  de  la  propriété 
immobilière,  pour  favoriser  les  progrès  de  l'agriculture, 
n'est-ce  pas  le  cas  d'appliquer  le  principe,  que  le  droit  de 
la  société  domine  le  droit  des  individus,  et  que  l'étran- 
ger ne  peut  jamais  opposer  sa  loi  nationale  à  une  loi  terri- 
toriale qui  concerne  le  droit  de  la  société?  Nous  sommes 
donc  ri'accord.  L'ordre  politique  peut  aussi  imprimer  un 
caractère  réel,  territorial,  à  des  régies  d'intérêt  privé.  Le 
code  Napoléon  prohibe  les  substitutions,  pour  des  raisons 
politiques  et  pour  des  motifs  de  moralité,  bien  plus  graves 
que  la  conservation  des  grandes  fortunes  et,  par  suite, 
des  grandes  familles.  C'est  une  loi  réelle,  dit  Lomonaco (3). 
Je  suis  encore  d'accord.  En  faut-il  induire  que  toute  loi 

(1)  Pothier,  Coutume  d'Orléans,  Introduction  générale,  n°  25. 

(2)  Wachter,  dans  YArchiv  fiir  civilistische  Praxis,  t.  XXV,  p.  383. 

(3)  Lomonaco,  Diritto  civile  internationale,  p.  107. 
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immobilière  est  une  loi  d'intérêt  social  ?  Le  code  italien 
dit  le  contraire,  puisqu'il  déclare  que  les  successions 
dépendent  du  statut  personnel.  Voilà  l'application  de  mon 
principe.  Une  transmission  des  biens  à  cause  de  mort  est 
d'ordre  privé;  dès  lors,  elle  dépend  du  statut  de  la  per- 
sonne. Y  a-t-il,  par  hasard,  un  caractère  d'intérêt  social 
dans  toute  loi  relative  aux  immeubles  ?  Non  certes  ;  je 
viens  d'en  donner  la  preuve  en  citant  des  statuts  immobi- 
liers qui  sont  d'intérêt  privé,  aussi  bien  que  les  lois  des 
successions.  Que  reste-t-il  ?  Si  un  statut  immobilier 
concerne  l'intérêt  de  la  société,  il  est  par  cela  même  réel. 
Nous  voilà  d'accord  sur  le  principe.  Il  peut  y  avoir  dis- 
sentiment sur  le  point  de  savoir  si  le  droit  de  la  société 
est  ou  non  en  cause.  Ceci  est  une  question  d'application  ; 
je  me  borne  à  constater  ici  que,  dans  mon  opinion,  les 
intérêts  généraux  de  la  société  sont  pleinement  sauve- 
gardés, puisqu'il  appartient  au  législateur  de  déterminer 
que  les  lois  sont  d'intérêt  social  ;  et  que,  dans  le  silence 
de  la  loi,  le  juge  appliquera  la  loi  territoriale  dès  que  le 
droit  de  la  société  sera  engagé  dans  le  débat. 

Cette  même  confusion  d'idées,  que  je  me  permets  de 
reprocher  à  Lomonaco,  en  me  défendant  contre  sa  cri- 
tique, se  trouve  chez  d'autres  légistes.  Rocco  reproduit  à 
la  lettre  la  doctrine  de  Portalis  sur  le  domaine  éminent  de 
l'Etat,  et  sur  la  souveraineté  indivisible  qui  s'étend  sur 
toutes  les  parties  du  territoire.  J'admets  le  principe,  en 
tant  que  les  droits  de  la  souveraineté  y  sont  intéressés. 
Or,  quelles  sont  les  applications  que  le  jurisconsulte  napo- 
litain donne  de  son  principe  ?  Des  cas  dans  lesquels  le 
droit  de  la  société  est  engagé  (1).  L'Etat,  dit-il,  peut  expro- 
prier pour  cause  d'utilité  publique  les  biens  immeubles 
appartenant  aux  étrangers.  Eh!  qui  a  jamais  songé  à  le 
contester  ?  L'Etat  peut  régler  la  propriété  immobilière  de 
manière  à  favoriser  le  développement  de  la  richesse.  Je 
dis  que  non  seulement  il  le  peut,  mais  qu'il  le  doit.  Et 
conçoit-on  qu'un  étranger  vienne  opposer  son  statut  per- 

(1)  Rocco,  Bell'  uso  e  dell'  autorita  délie  leggi  délie  Bue  Sicilie,  consi- 
derate  nelle  -elazioyii  con  le  persone  et  col  territorio  degli  stranieri, 
p.  123  et  suivantes. 
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sonnel  à  une  loi  territoriale  qui  a  pour  objet  l'état  écono- 
mique d'un  pays  où  il  possède  des  immeubles  ?  Je  viens  de 
dire  que  le  régime  hypothécaire  est  réel,  précisément 
parce  qu'il  se  rattache  aux  plus  graves  intérêts  de  la 
société,  le  crédit,  la  richesse  privée  et  publique,  l'agricul- 
ture. Donc,  encore  une  fois,  nous  sommes  d'accord. 

En  définitive,  mon  principe,  qui  paraît  en  opposition 
avec  la  tradition  universelle,  est,  en  réalité,  en  harmonie, 
dans  l'application,  avec  la  doctrine  moderne,  qui  n'est  plus 
celle  de  nos  anciens  légistes.  Le  droit  ne  reste  jamais 
immuable  :  c'est  une  face  de  la  vie,  et  une  des  plus  impor- 
tantes ;  or,  la  vie  ne  s'immobilise  pas,  ce  serait  la  mort. 
Il  est  vrai  que  notre  science  est  traditionnelle,  et  il 
arrive  parfois  que  ses  interprètes  maintiennent  les  vieilles 
formules  que  la  tradition  leur  a  léguées  ;  mais  si  l'on 
pénètre  au  fond  des  choses,  on  voit  que  la  formule  n'a  plus 
le  sens  qu'elle  avait  jadis.  Les  jurisconsultes  et  les  légis- 
lateurs répètent  à  l'envi  que  les  lois  concernant  les 
immeubles  sont  réelles.  Entendent-ils  dire,  comme  on  le 
faisait  au  moyen  âge,  que  toute  coutume  est  réelle  et  sou- 
veraine ?  Du  tout,  ils  considèrent  comme  réelles  les  lois 
qui  sont  relatives  aux  droits  de  la  société,  ce  qui  implique 
que  les  lois  d'intérêt  privé  sont  personnelles.  On  est  d'ac- 
cord, alors  qu'on  semble  être  en  désaccord.  Ce  n'est  pas 
à  dire  que  la  lutte  séculaire  entre  la  réalité  et  la  person- 
nalité soit  terminée.  Il  reste  à  décider  quelles  lois  sont 
d'intérêt  social.  La  question  est  capitale,  et  Savigny  a 
raison  de  dire  que  c'est  là  la  grande  difficulté  du  droit 
international  privé.  Mais  ce  serait  déjà  un  bien  immense 
que  de  s'accorder  sur  le  principe,  en  répudiant  la  règle 
féodale  de  la  réalité  des  lois.  C'est  la  raison  pour  laquelle 
j'insiste  tant  sur  les  principes.  La  fausse  maxime  de  la 
réalité  entrave  et  arrête  le  progrès  de  notre  science;  il 
faut  la  combattre  jusqu'à  ce  qu'elle  en  soit  bannie. 

§  IL  —  Le  droit  anglo-américain. 

f  60.  La  common  law  suit  la  règle  que  toute  coutume 
est  réelle,  et  elle  l'applique  rigoureusement  à  toutes  xes 
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lois  qui  concernent  les  immeubles.  En  aucun  cas,  les 
Anglo  -  Américains  n'admettent  une  action  quelconque 
d'une  loi  étrangère  sur  les  biens  immobiliers  qui  sont 
situés  sur  leur  territoire.  La  capacité  qui,  sur  le  continent, 
forme  un  statut  personnel,  alors  même  qu'il  s'agit,  de 
l'aliénation  d'un  immeuble,  est  régie  en  Angleterre  et  aux 
Etats-Unis  par  la  loi  du  territoire.  Voilà  pourquoi,  jusque 
dans  ces  derniers  temps,  les  étrangers  ne  pouvaient  être 
propriétaires  en  Angleterre  ;  la  propriété  immobilière  est 
une  tenure,  et  le  naturel  seul  peut  la  tenir  de  son  suzerain. 
Pour  savoir  qui  peut  aliéner  un  immeuble,  il  ne  faut  pas 
consulter  le  statut  personnel  du  propriétaire  ;  la  common 
law  ne  connaît  pas  de  statut  personnel  :  le  propriétaire 
est-il  majeur  d'après  la  loi  territoriale,  il  pourra  aliéner, 
quand  même,  d'après  la  loi  de  son  domicile,  il  serait  encore 
mineur.  Les  formes  sont  soumises  à  la  loi  de  la  situation, 
contrairement  au  droit  commun  qui  régit  l'Europe  conti- 
nentale ;  d'après  le  droit  anglais,  il  faut  un  acte  scellé  pour 
la  translation  de  la  propriété  immobilière  ;  un  acte  authen- 
tique reçu  par  notaire  en  France  ou  en  Belgique  serait  ino- 
pérant. A  plus  forte  raison,  la  loi  territoriale  décide-t-elle 
la  question  de  savoir  quels  droits  on  peut  concéder  sur  les 
immeubles  :  la  loi  anglaise  défend  de  transmettre  des 
biens-fonds  à  des  corporations  de  mainmorte;  cette  loi 
reçoit  son  application  à  tous  ceux  qui  possèdent  des 
immeubles  sur  le  sol  d'Angleterre.  C'est  encore  la  loi  ter- 
ritoriale qui  régit  les  droits  qui  ont  leur  source  dans  la 
loi  :  telle  est  la  succession  ab  intestat,  tel  est  encore  le 
douaire  de  la  veuve  (1). 

J'ai  supposé  que  le  statut  concerne  des  immeubles, 
puisqu'il  est  question,  pour  le  moment,  des  lois  qui 
régissent  les  biens  immobiliers.  Le  statut  réel  a  une  plus 
grande  portée;  d'après  le  droit  anglo-américain,  il  s'ap- 
plique à  tous  les  droits  locaux,  même  aux  créances  aux- 
quelles on  peut  attribuer  une  assiette  locale.  Ainsi,  les 
conventions  qui  ont  pour  objet  des  fonds  publics  anglais, 


(1)  Schàffner,  Entwickelung  des  internationale*.  Privatrechts,  p.  67, 
§  70. 
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les  assurances  relatives  aux  laines  exportées  des  ports 
d'Angleterre,  dépendent  du  statut  réel,  aussi  bien  que  les 
lois  qui  exigent  un  écrit  scellé  pour  le  transport  de  la  pro- 
priété d'un  immeuble.  Les  Anglo- Américains  admettent 
comme  règle  que  les  contrats  dépendent  de  la  loi  du  lieu 
où  ils  sont  passés.  Cette  règle  ne  reçoit  pas  d'application, 
quand  l'objet  de  la  convention  est  un  immeuble  ou  un  droit 
local  ;  les  cours  d'Angleterre,  d'Ecosse  et  des  Etats-Unis 
sont  unanimes  sur  ce  point  (1). 

161.  Quel  est  le  fondement  de  la  réalité,  telle  que  la 
common  lato  l'admet  ?  Nous  allons  d'abord  entendre  la 
réponse  d'un  légiste  américain.  Aucun  souverain,  dit 
Wharton  (2),  ne  saurait  permettre  Y  intrusion  sur  son  sol 
d'une  loi  étrangère  ;  l'indépendance  de  l'Etat  et  son  exis- 
tence même  exigent  que  les  lois  territoriales  gouvernent 
exclusivement  tout  ce  qui  se  trouve  sur  son  territoire. 
Nous  avons  déjà  entendu  cette  théorie  de  la  souveraineté 
dans  la  bouche  de  Portalis.  Il  est  évident  que,  lorsque 
l'existence  et  la  conservation  de  la  société  sont  en  cause 
dans  un  statut  immobilier,  l'étranger  ne  saurait  opposer 
son  statut  personnel  au  statut  territorial.  Mais  suit-il  de 
là  que  toute  loi  relative  à  des  immeubles  concerne  l'in- 
dépendance de  l'Etat  et  sa  vie  même  ?  La  conséquence 
serait  une  pétition  de  principe.  A  entendre  Wharton,  la 
propriété  foncière  est,  de  son  essence, -un  objet  qui  dépend 
de  la  police  fondamentale  de  chaque  peuple.  «  La  condition 
de  la  propriété  immobilière,  dit-il,  est  en"  rapport  avec  la 
naturedu  sol,  avec  les  institutions  politiques,  avec  le  carac- 
tère de  la  population,  avec  la  vie  historique  de  la  nation.  » 
Cela  est  très  vrai,  mais  cela  est  vrai,  non  seulement  de  la 
propriété  immobilière,  cela  est  vrai  aussi  de  la  propriété 
mobilière  ;  il  faut  dire  plus,  cela  est  vrai  du  droit  en 
général.  Je  l'ai  dit  et  répété  dans  ces  Etudes  ;  le  droit  est 
l'expression  de  la  vie  nationale,  comme  la  langue.  Est-ce 
une  raison  pour  imposer  à  l'étranger  une  langue  qui  n'est 
pas  la  sienne,  et  pour  le  soumettre  à  un  droit  qui  ne 

(1)  Story,  Conflictoflaws,  §§  363-365,  p.  449  de  la  7e  édition, 

(2)  Wharton,  Private  international  law,  p.  258,  §§  278-280. 
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répond  pas  à  ses  sentiments  et  à  ses  idées  ?  La  consé- 
quence logique  serait,  me  semble-t-il,  de  laisser  à  l'étran- 
ger sa  langue  et  son  droit. 

Ici  Wharton  nous  arrête.  La  loi  des  immeubles  tenant 
au  sol,  il  faut  que  l'étranger,  possesseur  d'une  portion  du 
sol,  se  soumette  à  la  loi  territoriale,  sinon  il  troublerait 
l'économie  sociale  en  y  introduisant  une  loi  qui  serait  en 
opposition  avec  l'intérêt  et  le  droit  de  la  société.  En 
France,  et  partout  où  règne  la  législation  française,  Je 
but  du  législateur  est  de  créer  une  classe  de  petits  pro- 
priétaires, parce  que,  dans  sa  conviction,  la  petite  pro- 
priété est  le  meilleur  moyen  d'exploiter  le  sol.  En  Angle- 
terre, au  contraire,  on  tient  à  la  grande  propriété,  parce 
que  le  grand  propriétaire  peut  seul  appliquer  à  l'agricul- 
ture les  découvertes  de  la  science,  et  tirer  du  sol  tout  le 
profit  qu'il  peut  procurer,  ce  qui  favorise  le  développe- 
ment de  la  richesse  privée  et  publique.  Est-ce  qu'on  per- 
mettra à  un  étranger  de  contrecarrer  les  vues  du  législa- 
teur français  ou  du  législateur  anglais  en  transportant  en 
Angleterre  ou  en  France  des  lois  qui  sont  contraires  à  la 
police  territoriale  '? 

Il  y  a  bien  des  réponses  à  faire  à  cette  apologie  du 
statut  réel.  Est-il  bien  vrai  que  ce  soit  par  des  considé- 
rations d'économie  rurale  que  la  loi  française  favorise  la 
petite  propriété,  tandis  que  la  loi  anglaise  préfère  la 
concentration  de  la  propriété  dans  les  mains  de  quelques 
grands  propriétaires  '?  Avant  la  révolution  de  1789,  la 
France  et  l'Angleterre  avaient  le  même  régime  territorial; 
les  droits  d'aînesse  et  de  masculinité  et  les  substitutions 
y  concentraient  le  sol  dans  les  mains  de  la  noblesse.  La 
révolution  voulut  briser  la  puissance  de  l'aristocratie,  qui 
lui  était  hostile  :  tel  fut  l'esprit  des  lois  dites  révolution- 
naires, et  les  auteurs  du  code  Napoléon  étaient  inspirés 
des  mêmes  sentiments.  C'est  la  démocratie  qui  est  en  cause, 
ce  n'est  pas  l'agriculture.  L'Angleterre,  au  contraire,  est 
aristocratique,  de  là  sa  prédilection  pour  les  grandes  for- 
tunes territoriales.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  l'agriculture 
ne  subisse  l'influence  des  lois  politiques  ;  en  France,  elle 
profita  de  la  division  du  sol.  Je  ne  sais  quelle  sera  la  des- 
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tinée  de  la  grande  propriété  en  Angleterre  ;  mais  je  sais 
par  l'histoire  que  les  grands  domaines  perdirent  l'Italie  et 
les  provinces,  sous  la  domination  de  l'aristocratie  romaine. 
Quoi  qu'il  en  soit,  ces  révolutions  dans  l'ordre  politique  et 
économique  ne  dépendent  point  du  statut  des  étrangers; 
ils  seront  toujours  une  infime  minorité,  et  quelques  proprié- 
taires peuvent-ils  changer  l'ordre  économique  d'un  Etat  ? 
Et  en  supposant  que  les  étrangers  eussent  une  influence  qui 
pourrait  devenir  préjudiciable,  la  réalité  du  statut  immo- 
bilier ne  suffirait  point  pour  écarter  le  danger,  il  faudrait 
aller  plus  loin,  et  défendre  aux  étrangers  d'acquérir  des 
propriétés  immobilières.  Wharton  l'avoue,  et  il  regrette 
presque-  que  les  Etats-Unis  soient  forcés  d'ouvrir  leur 
sein  aux  émigrants.  Ce  sont  des  regrets  d'un  autre  âge. 
L'Angleterre,  la  patrie  de  la  common  law,  droit  étroit 
par  excellence,  a  été  obligée  de  l'élargir,  en  permettant 
aux  étrangers  de  devenir  propriétaires. 

La  constitution  politique  et  économique  de  l'Angle- 
terre en  sera-t-elle  ébranlée  ?  Il  y  a  une  réponse  péremp- 
toire  à  ces  craintes  exagérées.  S'il  y  a  des  lois  qui  sont 
réellement  fondamentales  pour  la  police  d'un  Etat,  comme 
Wharton  le  suppose,  ces  lois  formeront,  par  cela  même, 
un  statut  réel,  et  par  conséquent  l'étranger  ne  pourra  pas 
leur  opposer  sa  loi  nationale.  Il  est  donc  donné  pleine 
satisfaction  aux  intérêts  vitaux  de  la-  société.  "Wharton 
lui-même  nous  en  fournit  un  exemple.  Dans  les  pays 
catholiques,  tels  que  l'Italie  et  l'Espagne,  les  lois  favo- 
risent la  mainmorte  ecclésiastique.  En  Angleterre,  au 
contraire,  la  mainmorte  est  défendue.  Des  Italiens  et 
des  Espagnols  pourraient-ils,  en  invoquant  leur  statut 
personnel,  créer  une  mainmorte,  sous  couleur  de  reli- 
gion, là  où  elle  est  prohibée?  La  question  n'a  point 
de  sens.  S'il  y  a  des  lois  réelles  par  essence,  ce  sont  celles 
qui  concernent  les  corporations  religieuses  ;  je  convie 
ceux  qui  demandent  la  liberté  des  couvents  de  venir  en 
Belgique  ;  ils  y  verront  les  couvents  pulluler  comme  la 
mauvaise  herbe,  et  par  les  couvents,  la  spoliation  des 
familles,  l'abêtissement  et  l'immoralité  des  populations. 
Certes,  voilà  des  motifs  d'intérêt  général,  plus  qu'il  n'en 
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faut,  pour  écarter  le  statut  personnel  de  l'étranger,  s'il 
voulait  s'en  prévaloir  pour  créer  des  corporations  qui 
ruinent  les  fondements  de  l'ordre  politique  et  de  l'ordre 
moral. 

162.  Pour  justifier  la  réalité  des  statuts  immobiliers, 
Wharton  invoque  encore  l'intérêt  des  tiers  et  la  sécurité 
des  relations  civiles  (1).  J'ai  déjà  rencontré  cette  objection 
des  Anglo- Américains,  à  l'occasion  du  statut  personnel 
qu'ils  repoussent,  en  principe,  dans  l'intérêt  des  tiers  ;  j'ai 
répondu,  en  proposant  des  moyens  de  sauvegarder  l'in- 
térêt des  tiers  (2).  Les  motifs  que  Wharton  développe  ne 
me  paraissent  pas  d'un  grand  poids.  Il  croit  que  la  loi  de 
la  situation  des  biens  offre  seule  aux  acquéreurs  la  sécu- 
rité sans  laquelle  ils  n'achèteront  point.  Je  suis  du  même 
avis.  C'est  encore  un  cas  où  les  réalistes  ne  se  rendent 
pas  compte  de  la  portée  du  principe  qu'ils  soutiennent  ou 
qu'ils  combattent.  Peu  importe  qu'un  contrat  soit  régi  par 
la  loi  du  lieu  où  il  se  passe,  ou  par  la  loi  du  domicile,  ou 
par  la  loi  nationale,  dès  qu'il  s'agit  de  la  transmission  de 
la  propriété  et  des  garanties  que  les  lois  établissent  pour 
sauvegarder  les  intérêts  des  tiers,  ces  lois  sont  réelles. 
Ce  sera  donc  toujours  la  loi  territoriale  que  l'acquéreur 
devra  consulter  pour  savoir  si  l'immeuble  qu'il  se  propose 
d'acheter  est  grevé  d'hypothèques  ou  d'autres  droits  réels, 
et  si  cet  immeuble  a  déjà  été  vendu.  Ce  sont  les  lois 
locales  qui  doivent  établir  des  conditions  et  des  formes 
telles,  que  l'acheteur  puisse  s'assurer  que  l'immeuble  n'est 
pas  grevé  de  charges  et  qu'il  est  la  propriété  de  son  ven- 
deur. Ce  n'est  pas  le  statut  personnel  du  propriétaire  qui 
fera  naître  l'incertitude  et  le  danger  pour  les  tiers  ;  ce  sera 
le  défaut  de  garanties  qui  dépendent  de  la  loi  territoriale. 
C'est  au  législateur  de  chaque  pays  de  veiller  aux  intérêts 
des  tiers,  parce  que  c'est  la  condition  sous  laquelle  les 
propriétaires  jouiront  du  crédit  que  leur  peut  donner 
leur  richesse  immobilière,  et  qu'ils  trouveront  à  vendre 
leurs  biens  au  prix  qu'ils  valent. 


(1)  Wharton,  Private  international  law,  §  284,  p.  261. 

(2)  Voyez  plus  haut,  p.  174,  n08  92-96. 
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C'est  au  même  ordre  d'idées  que  se  rapporte  le  principe 
du  droit  anglo-américain,  relatif  à  la  capacité  d'acquérir 
des  immeubles.  La  common  laïc  rejette  le  statut  per- 
sonnel, dans  l'intérêt  des  tiers  qui  contractent  avec  un 
étranger  dont  ils  ne  peuvent  connaître  ni  l'état  ni  le  statut. 
J'ai  longuement  traité  la  question  dans  ces  Etudes  (1). 
Il  est  inutile  de  recommencer  le  débat.  Wharton  ajoute 
que  si  la  loi  territoriale  défend  aux  étrangers  d'acquérir 
des  immeubles,  ceux-ci  ne  pourront  pas  se  prévaloir  de 
leur  statut  personnel  (2).  Cela  est  d'une  telle  évidence,  qu'il 
était  inutile  de  le  dire. 

lt>3.  Telle  est  la  théorie  des  légistes  anglo-américains; 
ils  justifient  la  réalité  des  statuts  immobiliers  par  le  prin- 
cipe de  la  souveraineté  territoriale  et  par  l'intérêt  des 
tiers.  Le  statut  réel  a  encore  un  autre  fondement.  D'où 
vient  la  conception  de  la  souveraineté  qui  attache  la  puis- 
sance souveraine  au  territoire?  Elle  date  du  moyen  âge, 
et  de  la  nature  particulière  de  la  propriété  sous  le  régime 
féodal  (3).  La  terre  était  souveraine,  et  elle  communiquait 
la  souveraineté  à  celui  qui  la  possédait,  et  en  même  temps, 
toute  terre  dépendait  d'un  suzerain,  il  n'y  avait  pas  de 
terre  sans  seigneur.  Le  régime  féodal,  introduit  en  An- 
gleterre par  Guillaume  le  Conquérant,  y  régit  encore  au- 
jourd'hui la  propriété  du  sol  :  la  propriété  immobilière 
est  toujours  considérée  comme  une  tenure.  Voilà  pourquoi, 
jusque  dans  ces  derniers  temps,  les  élrangers  étaient  in- 
capables de  posséder  des  immeubles  en  Angleterre.  La 
féodalité  régnait  sur  toute  l'Europe  ;  de  là  l'empire  uni- 
versel de  la  souveraineté  territoriale.  En  France,  la  féo- 
dalité civile  fut  détruite  par  la  Révolution,  cependant  il 
en  resta  une  trace  dans  la  doctrine  du  statut  réel  consa- 
crée par  l'article  3  du  code  Napoléon.  Il  n'y  a  pas  eu  de 
révolution  en  Angleterre  contre  le  régime  féodal.  Cela 
explique  la  ténacité  de  la  tradition,  dans  la  matière  de  la 


(1)  Voyez  plus  haut,  nos  92  et  suivants. 

(2)  Wharton.  Private  international  law.  p.  267,  §§  296  et  296a. 

(3)  Mittermaier,  Die  Lehre  von  der  Collision  der  Gesetze  (Kritische 
Zeitschrift.  1839,  t.  XI,  p.  269).  Fœlix,  Droit  international  privé,  t.  I, 
p.  119,  §  58. 
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souveraineté  territoriale,  et  du  statut  réel  qui  en  est  une 
dépendance.  Les  Anglo-Américains  ont  oublié  l'origine  de 
leur  common  laio.  Il  semble  qu'il  devrait  suffire  de  la  leur 
rappeler  pour  qu'ils  répudient  une  doctrine  qui  n'a  plus  de 
raison  d'être. 

Mais  telle  est  la  puissance  de  la  tradition  sur  l'esprit 
des  légistes,  qu'ils  finissent  par  y  voir  l'expression  de  la 
vérité.  De  là  le  singulier  reproche  qu'un  Américain  adresse 
à  Démangeât,  l'annotateur  de  Fœlix,  d'avoir  déserté  la 
doctrine  de  la  réalité  enseignée  par  l'auteur  qu'il  com- 
mente (1).  Toujours  est-il  que  la  théorie  traditionnelle  est 
viciée  dans  son  fondement  par  son  origine  féodale  :  un 
écrivain  anglais  en  a  fait  la  satire  et  la  critique  en  disant 
qu'en  Angleterre  les  hommes  sont  gouvernés  par  la  loi 
du  dix-neuvième  siècle,  et  que  les  terres  sont  régies  par 
les  lois  du  moyen  âge  féodal  (2).  Ce  n'est  pas  même  assez 
dire,  car  la  loi  de  la  terre  réagit  sur  les  hommes.  Une 
pareille  anomalie  ne  saurait  durer  éternellement.  Déjà 
les  légistes  anglais  perdent  le  respect  superstitieux  qui 
s'attache  à  la  loi  de  la  situation  quant  aux  biens  immo- 
biliers; ils  critiquent  la  doctrine  féodale  de  l'allégeance, 
qui  fait  des  hommes  l'accessoire  du  sol  (3).  Sur  ce  dernier 
point  la  tradition  a  été  abandonnée,  et,  par  suite,  l'incapa- , 
cité  des  étrangers  de  posséder  des  immeubles  a  été 
abolie.  La  common  law  est  entamée;  elle  cédera  à  l'action 
lente  mais  irrésistible  du  temps  et  des  idées  nouvelles.  Ce 
sont  ces  idées  qu'il  importe  de  répandre,  car  les  idées 
gouvernent  le  monde. 

§  III.  —  Le  droit  allemand. 

164.  La  réalité  des  statuts  immobiliers  est  admise  en 
Allemagne  comme  partout  ailleurs  ;  mais  elle  y  est  forte- 
ment ébranlée  ;  on  peut  dire  qu'elle  n'existe  plus  que  no- 


(1)  Voyez  plus  haut,  n°  80,  p.  152. 

(2j  Tomlius,  English  laws,  cité  par  Lomonaco,  Diritto  civile  interna- 
zionale,  p.  110. 

(3)  Westlake.  dans  la  Revue  de  droit  international,  de  Rolm-Jaeque- 
myns,  t.  I,  p.  105  et  107  (1869). 


304  LOIS    PERSONNELLES    ET    LOIS    REELLES. 

minalement.  Il  y  a  une  Allemagne  nouvelle  qui  vient  à 
peine  de  se  former  et  qui  n'a  pas  encore  de  code  civil.  La 
vieille  Allemagne  a  des  codes  particuliers,  qui  datent  d'une 
époque  où  la  féodalité  civile  était  encore  la  doctrine  domi- 
nante, et  les  codes  sont  toujours  l'expression  des  senti- 
ments généraux  :  Fœlix  avoue  qu'ils  sont  empreints  de 
l'esprit  féodal.  Le  plus  ancien,  le  code  bavarois,  soumet 
tous  les  biens,  meubles  et  immeubles,  à  la  loi  de  la  situa- 
tion :  c'est  la  maxime  féodale,  que  toute  coutume  est 
réelle.  Cela  est  logique,  mais  l'assimilation  des  meubles 
et  des  immeubles  a  des  inconvénients  pratiques  si  graves, 
que  les  codes  plus  récents  l'ont  abandonnée,  comme  l'avait 
fait  la  doctrine  à  peu  près  universelle.  On  lit  dans  l'Intro- 
duction générale  au  code  de  Prusse  (§  32)  :  «  Les  biens 
immobiliers  sont  régis  par  les  lois  de  la  juridiction  dans 
le  ressort  de  laquelle  ils  sont  situés,  sans  égard  à  la  per- 
sonne du  propriétaire.  »  Le  code  civil  d'Autriche  contient 
la  même  disposition  (§  300)  :  «  Les  choses  immobilières 
sont  soumises  aux  lois  du  district  dans  lequel  elles  sont 
situées  (î).  »  La  distinction  des  immeubles  et  des  meubles 
est  un  premier  pas  fait  hors  de  la  tradition  :  elle  prouve 
que  la  théorie  générale  n'a  pas  de  base  solide  ;  car  tout  ce 
que  l'on  dit  pour  la  réalité  des  statuts  immobiliers,  on 
peut  le  dire  des  statuts  mobiliers. 

165.  La  doctrine  paraît  unanime  en  faveur  de  la  réa- 
lité des  statuts  immobiliers.  Mais  il  ne  faut  pas  attacher 
trop  d'importance  aux  longues  listes  d'auteurs  qu'on  trouve 
cités  par  Fœlix.  On  se  soumet  à  l'empire  des  lois,  alors 
même  qu'elles  n'ont  point  de  fondement  rationnel,  mais  la 
doctrine  de  même  que  la  jurisprudence  n'ont  qu'une  auto- 
rité de  faison  :  tant  valent  les  motifs,  tant  valent  les  opi- 
nions des  jurisconsultes  et  des  tribunaux.  Or,  il  se  trouve 
que  la  plupart  des  légistes  allemands  ne  donnent  aucun 
motif  à  l'appui  de  la  réalité  des  statuts  qui  concernent  les 
immeubles.  Est-ce  que  la  réalité  serait  par  hasard  un  de 
ces  axiomes  qui  n'ont  pas  besoin  d'être  démontrés?  Non, 


(1)  Fœlix,  Droit  international  privé,  t.  I,  n°  59,  p.  120  de  la  4e  édition. 
Schàffner,  Entwickelung  des  internationalen  Privatrechts ,  p.  66,  §  55. 
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certes.  Je  viens  de  dire  que  la  législation  s'en  est  écartée, 
en  matière  de  meubles.  Pourquoi  limite- t-on  la  réalité  aux 
immeubles?  Il  faut  une  raison,  car  le  droit  est  une  science 
rationnelle,  il  ne  se  paye  pas  de  mots  ni  d'autorités  (1). 

Les  Français  et  les  Anglo-Américains  invoquent  la 
souveraineté  territoriale.  Cette  opinion  a  aussi  des  parti- 
sans en  Allemagne  (2),  sans  cependant  trouver  faveur.  Un 
excellent  auteur  la  combat  en  lui  opposant  l'objection  que 
j'ai  développée.  La  souveraineté  s'étend  aux  personnes 
comme  aux  choses  ;  cependant  les  personnes  ne  sont  pas 
sujettes  au  droit  territorial  quand  elles  appartiennent  à 
une  autre  nation  ;  on  leur  permet  de  se  régir  par  leur  loi 
nationale.  Pourquoi  suit-on  une  loi  différente  pour  les 
immeubles?  La  souveraineté  ne  donne  pas  l'explication  de 
cette  différence,  donc  il  faut  l'écarter  du  débat  (3). 

Savigny  a  une  autre  théorie  ;  il  dit  que  le  principe  de 
la  réalité  a  le  même  fondement  que  celui  de  la  personna- 
lité, qu'ils  reposent  l'un  et  l'autre  sur  la  soumission  volon- 
taire à  la  loi  de  la  situation,  ou  à  la  loi  du  domicile  (4). 
J'avoue  que  je  ne  comprends  pas  qu'en  matière  de  lois 
quelconques,  il  puisse  s'agir  d'une  soumission  volontaire. 
Les  lois  commandent,  et  elles  imposent  l'obéissance.  Qui 
doit  obéir?  Cela  ne  dépend  certes  pas  de  la  volonté  de 
l'homme  ;  sa  volonté  est  contrainte  ;  elle  n'est  libre  qu'en 
ce  sens  que  le  citoyen  peut  s'expatrier,  et  changer  de  na- 
tionalité, mais  par  cela  seul  qu'il  change,  il  est  obligé  de 
suivre  les  lois  de  sa  nouvelle  patrie.  Les  immeubles  ont 
une  situation  fixe  ;  si  l'on  admet  qu'ils  sont  régis  par  la  loi 
du  territoire,  tout  possesseur  y  est  soumis,  qu'il  le  veuille 
ou  non.  La  soumission  aux  lois  implique  le  système  du 
consentement,  c'est-à-dire,  du  contrat  social.  Ce  n'est 
certes  pas  là  l'idée  de  Savigny,  et  si  on  l'écarté,  la  théorie 
de  la  soumission  volontaire  n'a  plus  de  base. 

Wâchter,   que  j'ai  cité  souvent  dans  le  cours  de  ces 

(1)  Bar.  Bas  internationale  Privatrecht,  p.  189  et  suiv.,  §  59 

(2)  Schàffner,  Entwickehing  des  internat ionalen  Privatrechts,  p.  65, 
§54. 

(3)  Bai',  Das  internationale  Privatrecht,  p.  190,  §  57. 

(4)  Savigny,  System  des  heutigen  rômischen   Rechts,  t.  VIII,  p.   169. 
§366. 

il.  20 
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Etudes,  a  un  système  différent  :  Quand  il  s'agit  d'immeu- 
bles et  de  droits  que  l'on  exerce  dans  les  immeubles,  la 
loi  statue  directement  sur  la  chose,  sans  prendre  en  con- 
sidération la  personne  ;  dès  lors  il  faut  écarter  la  loi  per- 
sonnelle et  s'attacher  à  la  loi  réelle  (1).  Ainsi  le  fondement 
de  la  réalité  serait  la  volonté  du  législateur.  Je  réponds 
que  la  volonté,  comme  telle,  n'est  pas  une  raison  :  le  légis- 
lateur ne  dit  point  comme  la  dame  romaine  :  «  Je  le  veux, 
je  l'ordonne  ;  que  ma  volonté  tienne  lieu  de  raison.  »  En 
tout  cas,  la  doctrine  qui  invoque  la  volonté  du  législateur 
doit  dire  pourquoi  il  veut  que  le  statut  qu'il  porte  sur  les 
immeubles  soit  réel  plutôt  que  personnel. 

Bar  trouve  cette  raison  dans  la  nature  même  des  droits 
que  l'on" exerce  dans  les  immeubles  ;  on  les  exerce  sur  les 
lieux,  donc  on  les  doit  exercer  d'après  la  loi  du  lieu  (2). 
N'est-ce  pas  au  fond  la  souveraineté  territoriale?  Cependant 
l'auteur  la  repousse.  De  ce  que  j'exerce  un  droit  dans  un 
immeuble,  doit-on  conclure  que  ce  droit  est  régi  par  la  loi 
locale  ?  Cela  dépend  de  la  nature  du  fait  juridique  qui  est 
l'objet  du  débat.  Le  mineur  étranger  a-t-il  une  hypothèque 
légale  sur  les  biens  de  son  tuteur  situés  à  l'étranger? 
Cette  question  ne  se  décide  pas  par  la  loi  territoriale,  elle 
se  décide  par  la  loi  personnelle.  Le  droit  local  de  Belgique 
n'a  rien  à  dire  dans  ce  cas  :  la  loi  locale  donne  une  hypo- 
thèque au  mineur  étranger,  néanmoins  il  n'en  jouira  pas 
si  sa  loi  personnelle  la  lui  refuse.  L'hypothèque  légale, 
qui  appartient  au  mineur  étranger,  doit-elle  être  spécia- 
lisée et  rendue  publique,  conformément  à  la  loi  territo- 
riale? Oui,  parce  que  ce  statut  est  réel?  Pourquoi?  Parce 
que  la  spécialité  et  la  publicité  sont  prescrites  dans  l'intérêt 
du  crédit  ;  tandis  que  la  question  de  savoir  si  le  mineur 
a  telle  ou  telle  garantie  est  de  droit  privé.  Telle  est  la 
raison'  qui  détermine  le  législateur.  Les  droits  de  la  so- 
ciété sont-ils  en  cause,  le  statut  sera  réel.  S'agit-il  de 
droits  et  d'intérêts  privés,  le  statut  sera  personnel.  Ce 
n'est  donc  ni  la  chose,  ni  la  seule  volonté  du  législateur 

(1)  "Wachter,  dans   YArchiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXV,  p.  199, 
n°2. 

(2)  Bar,  Das  internationale  Privatrecht,  p.  190-194,  §  58. 
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qui  décideront.  Le  statut  concernant  les  immeubles  n'est 
pas  réel  par  l'unique  raison  qu'il  s'agit  d'immeubles  ;  car 
les  jurisconsultes  allemands  admettent  que  le  statut  des 
successions  est  personnel.  Ce  n'est  pas  non  plus  la  seule 
volonté  du  législateur,  car  sa  volonté  se  détermine  tantôt 
par  des  considérations  d'intérêt  général,  qui  emportent  la 
réalité  du  statut,  et  tantôt  par  des  considérations  d'intérêt 
privé,  qui  rendent  le  statut  personnel.  Un  seul  et  même 
article  de  notre  loi  hypothécaire  dispose  que  l'hypothèque 
est  un  droit  réel  et  indivisible  :  le  premier  caractère  de 
l'hypothèque  dépend  du  statut  territorial,  comme  tout  le 
régime  hypothécaire  :  le  second  dépend  de  la  volonté  des 
parties  contractantes,  et  en  ce  sens,  il  dépend  du  statut 
personnel. 

16©.  Ces  discussions  théoriques  ont  assez  peu  d'im- 
portance, il  faut  voir  à  quoi  elles  aboutissent.  A  s'en  tenir 
à  la  théorie,  on  croirait  que  tout  statut  concernant  des 
immeubles  est  réel;  et  logiquement  il  faudrait  même 
étendre  ce  principe  aux  meubles.  En  fait,  les  Allemands 
professent  une  doctrine  qui  se  rapproche  de  la  mienne 
bien  plus  que  de  celle  des  anciens  réalistes.  Mittermaier 
est  tout  entier  dans  cet  ordre  d'idées  ;  à  tel  point  que  l'on 
pourrait  croire  que  je  lui  ai  emprunté  le  principe  qui  do- 
mine dans  ces  Etudes.  La  vérité  est  que  je  viens  seulement 
de  lire  ce  que  je  vais  rapporter.  Si  j'en  fais  la  remarque, 
ce  n'est  pas  pour  revendiquer  une  initiative  ou  une  origi- 
nalité qui  n'aurait  d'intérêt  que  pour  ma  vanité  ;  il  y  a  un 
intérêt  plus  élevé  que  ces  misérables  préoccupations,  c'est 
celui  de  la  science.  Or,  rien  n'est  plus  important  que  de 
voir  des  hommes  qui  ne  se  connaissent  point,  qui  écrivent 
indépendamment  l'un  de  l'autre,  se  réunir  dans  les  mêmes 
idées;  cela  prouve  qu'il  y  a  un  courant  d'idées  générales, 
fruit  d'un  travail  séculaire  de  tous  ceux  qui  nous  ont  pré- 
cédés, et  dont  nous  recueillons  l'héritage,  en  y  ajoutant 
notre  part  d'efforts  ;  et  cela  prouve  aussi  quelle  est  la  ten- 
dance à  laquelle  obéit  la  science  du  droit  civil  internatio- 
nal :  elle  est  décidément  en  faveur  de  la  personnalité. 

Mittermaier  demande  s'il  y  a  un  motif  rationnel  qui 
justifie  le  principe  de  la  réalité  de  tout  statut  immobilier. 
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Il  n'en  trouve  qu'un  seul,  c'est  l'intérêt  général.  Cela  est 
d'évidence  quand  il  s'agit  du  droit  d'hypothèque,  le  régime 
hypothécaire  ayant  un  lien  intime  avec  les  plus  graves 
intérêts  de  la  société.  Cela  est  encore  certain  des  servi- 
tudes, puisqu'elles  ont  pour  but  d'augmenter  l'utilité  des 
fonds  au  profit  desquels  la  charge  est  établie.  Il  est  presque 
inutile  de  citer  la  publicité  des  transactions  immobilières. 
Est-ce  à  dire  que  toute  loi  relative  aux  immeubles  soit 
fondée  sur  un  intérêt  général?  Qu'on  veuille  bien  m'expli- 
quer,  dit  Mittermaier,  quel  intérêt  il  y  a,  pour  un  État  où 
sont  situés  les  immeubles  d'une  hérédité,  à  ce  que  ces 
biens  soient  recueillis  par  l'oncle  ou  par  le  neveu  du  dé- 
funt? Qn  aboutit  à  des  conséquences  vraiment  ridicules 
quand  on  pousse  le  statut  réel  jusque  dans  ses  dernières 
conséquences.  Je  donne  un  immeuble  situé  dans  un  pays 
où  les  donations  ne  peuvent  être  révoquées  pour  cause 
d'ingratitude,  tandis  que  la  loi  personnelle  des  parties 
contractantes  les  déclare  révocables  de  ce  chef.  Dira-t-on 
que  la  loi  de  la  situation  décidera  si  Ja  donation  sera 
révoquée  ou  ne  sera  pas  révoquée  pour  une  cause  essen- 
tiellement personnelle  (1)? 

Voilà  bien  notre  principe  :  c'est  l'intérêt  général,  ou  le 
droit  de  la  société  qui  détermine  la  nature  du  statut  et  le 
rend  réel.  Les  anciens  légistes  enseignaient  que  la  capa- 
cité d'aliéner  ou  d'acquérir  un  immeuble  était  régie  par 
la  loi  de  la  situation  des  biens.  Cela  était  très  logique 
dans  le  système  de  la  souveraineté  territoriale,  absolue, 
exclusive  de  toute  autre  loi.  Qu'en  pense  Savigny?  Il  range 
cette  opinion  parmi  les  erreurs  de  la  doctrine  traditionnelle. 
Quelle  que  soit  la  capacité  ou  l'incapacité,  elle  forme  une 
dépendance  de  l'état,  donc  un  statut  personnel  (2).  Partant 
il  est  inexact  de  poser  comme  règle  que  toute  loi  relative 
à  des  immeubles  est  réelle. 

Les  réalistes  admettaient  comme  règle  universelle  la 
réalité   des    statuts   immobiliers.    D'Argentré   soutenait 

(1)  Mittermaier,  Die  Lehre  von  der  Collision  der  Gesetze,  dans  la  Kri- 
tische  Zeitschrift,  t.  XI,  p.  272. 

(2)  Savicny,  System  des  heutigen  rômischen  Rechts,  t.  VIII,  p.  181  et 
suiv.,§367. 
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contre  Dumoulin  qu'il  fallait  appliquer  la  règle  au  régime 
matrimonial,  à  défaut  de  conventions  expresses.  Wàchter 
dit  que  le  statut  est  personnel.  Les  donations  entre  époux, 
réelles  d'après  les  réalistes,  dépendent  du  statut  personnel, 
d'après  le  jurisconsulte  allemand.  Il  en  est  de  même 
de  l'usufruit  légal  des  père  et  mère  ;  dans  l'ancien  droit, 
Bouhier*  était  à  peu  près  le  seul  qui  se  prononçât  pour  la 
personnalité;  Wàchter  déclare  le  statut  personnel,  quoi- 
qu'il soit  l'œuvre  du  législateur,  qui  frappe  directement 
les  biens  d'un  droit  réel.  Le  statut  des  successions,  dont 
la  réalité  n'était  pas  contestée  au  seizième  siècle,  est  de- 
venu, dans  l'opinion  commune  des  jurisconsultes  alle- 
mands, un  statut  personnel;  ce  qui  ne  les  empêche  pas 
de  le  déclarer  réel  quand  l'intérêt  général  est  en  cause. 
Ainsi,  dit  Wàchter,  les  majorats  dépendent  du  statut  de 
la  situation  des  biens,  parce  que  le  but  du  législateur  est 
exclusivement  politique.  De  même,  si  la  loi  du  lieu  où  les 
biens  sont  situés  exige  que  la  transmission  par  voie  d'hé- 
rédité soit  rendue  publique,  le  statut  des  successions  cesse 
d'être  personnel  pour  devenir  réel.  Les  réalistes  appli- 
quaient le  statut  de  la  situation,  même  aux  formes  extrin- 
sèques ;  Wàchter  enseigne  que  les  formes  instrumentaires 
n'ont  rien  de  commun  avec  la  situation  des  biens  (1). 

C'est  en  tout  la  doctrine  que  je  viens  d'enseigner.  Je 
n'entends  pas  dire  qu'il  y  ait  accord  sur  les  principes. 
C'est  précisément  sur  le  principe  qu'il  y  a  divergence. 
Reste  à  savoir  de  quel  côté  est  la  logique  des  idées.  L'in- 
conséquence témoigne  toujours  contre  la  doctrine  qui  est 
obligée  d'être  inconséquente.  Les  Allemands  maintiennent 
le  principe  traditionnel  de  la  réalité,  et  ils  abandonnent 
la  tradition  dans  les  applications  les  plus  importantes  que 
les  réalistes  faisaient  du  statut  réel.  Cela  ne  prouverait-il 
pas  que  le  principe  traditionnel  est  faux,  ou  du  moins 
qu'il  doit  être  modifié  et  transformé?  Je  le  modifie  plutôt 
que  je  ne  le  rejette.  La  souveraineté,  dans  son  domaine, 
doit  être  tout,  elle  ne  souffre  pas  de  contradicteurs.  Rien 


(1)  Wàchter,  dans  YArchiv  fllr  civilistische  Praxis,  t.  XXV,  p.  362  et 
suivantes. 
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de  plus  vrai.  Mais  ce  domaine  n'embrasse  pas  tout,  per- 
sonnes et  biens,  comme  le  disaient  les  vieux  légistes.  En 
ce  point  il  s'est  opéré  une  transformation  dans  nos  idées  ; 
la  révolution  doit  réagir  sur  la  théorie  du  droit  interna- 
tional privé. 

§  IV.  —  Le  droit  italien. 

167.  Le  code  italien  pose  comme  règle,  en  apparence, 
absolue,  que  les  biens  immeubles  sont  soumis  à  la  loi  du 
lieu  où  ils  sont  situés  (1).  Mais  ici,  comme  dans  la  doc- 
trine des  auteurs,  les  apparences  trompent.  D'abord,  la 
règle  de  l'article  7  reçoit  une  grave  modification  par  l'ar- 
ticle 8,  aux  termes  duquel  les  successions  sont  régies  par- 
la loi  nationale  de  la  personne  du  défunt.  Comment  se 
fait-il  que  le  législateur  italien,  rejetant  la  conséquence  la 
plus  importante  qui  découle  du  principe  de  la  réalité  du 
statut  immobilier,  ait  néanmoins  maintenu  le  principe? 
Les  auteurs  italiens  ne  s'accordent  pas  sur  le  sens  qu'il 
faut  donner  à  l'article  7.  Mancini  semble  y  voir  une  in- 
conséquence, qu'il  attribue  à  l'autorité  d'une  tradition  sé- 
culaire. Une  inconséquence,  en  droit,  n'a  aucune  valeur, 
elle  témoigne  plutôt  pour  le  principe  auquel  elle  déroge 
sans  raison  suffisante.  Le  code  d'Italie  est  fondé  sur  le 
principe  de  nationalité,  qui  se  confond  avec  la  personnalité 
humaine.  Logiquement,  la  personnalité  embrasse  toutes 
les  relations  d'intérêt  privé,  celles  qui  concernent  les 
biens  comme  celles  qui  concernent  les  personnes.  A  vrai 
dire,  les  lois  ne  s'occupent  jamais  que  des  relations  juri- 
diques des  personnes,  par  l'excellente  raison  qu'il  n'y  a 
point  de  rapport  de  droit  entre  une  personne  et  une  chose; 
ce  ne  .sont  pas  les  biens  qui  figurent  dans  les  instances 
judiciaires,  ce  sont  les  personnes;  de  là  suit  que  la  loi  de 
la  personne  domine  tous  les  rapports,  alors  même  qu'il 
est  question  de  droits  sur  les  biens.  Mais  ce  principe  n'est 
pas  absolu  ;  il  doit  se  concilier  avec  un  autre  principe,  qui 
sauvegarde  les  droits  de  la  société.  Les  lois  sur  les  biens 

(1)  Dispositions  préliminaires,  art.  7. 
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sont  souvent  dictées  par  un  intérêt  économique,  politique 
ou  moral;  ces  lois  sont,  de  leur  essence,  absolues,  elles 
l'emportent  sur  tout  statut  qu'on  voudrait  leur  opposer. 
Telle  est  la  théorie  qu'enseigne  un  professeur  italien  dans 
un  ouvrage  intitulé  :  La  logique  du  droit  (1).  C'est,  au 
fond,  la  doctrine  de  Mittermaier  que  je  viens  d'exposer 
(n°  166).  En  théorie,  je  la  crois  irréprochable.  Reste  à 
savoir  si  elle  peut  se  concilier  avec  le  texte  du  code 
italien. 

168.  Fiore  dit  que  l'article  7  du  code  italien  n'a  point 
le  sens  qui  s'attache  à  l'article  3  du  code  Napoléon.  Les 
auteurs  du  code  civil  ont  entendu  consacrer  la  tradition  ; 
l'article  3  est  la  définition  du  statut  réel,  tel  qu'on  l'enten- 
dait dans  l'ancien  droit  :  toute  loi  relative  aux  immeubles 
est  réelle,  partant  le  statut  des  successions  dépend  de  la 
situation  des  biens.  Le  code  italien,  au  contraire,  a  rompu 
avec  la  tradition;  l'article  8  le  prouve  en  soumettant  les 
successions  à  la  loi  nationale  du  défunt;  de  même  que 
l'article  9  déclare  personnel  le  statut  des  conventions.  Il 
ne  faut  pas  isoler  l'article  7  des  dispositions  qui  l'expli- 
quent et  le  limitent.  En  disant  que  les  biens  sont  régis 
par  la  loi  de  la  situation,  le  code  italien  a  en  vue  les  lois 
d'intérêt  public,  agricole,  industriel,  politique  qui  régis- 
sent les  immeubles.  Viennent  ensuite  les  dispositions 
relatives  aux  intérêts  privés;  le  code  décide  qu'ils  sont 
régis  par  la  loi  personnelle  des  parties  intéressées  (2). 
C'est  la  distinction  que  j'ai  faite  dans  tout  le  cours  de  ces 
Etudes  et  que  j'appliquerai,  dans  la  partie  spéciale,  aux 
diverses  matières  de  droit  privé.  Est-elle  conciliable  avec 
le  texte  du  code  italien?  J'en  doute.  Au  point  de  vue  des 
principes,  cela  est  indifférent.  La  puissance  des  principes 
ne  tient  pas  à  la  consécration  que  le  législateur  leur 
donne  ;  les  idées  ont  une  force  qui  leur  est  propre  et  qui 
l'emporte  sur  toute  autorité  extérieure  ;  le  droit  est  anté- 
rieur à  la  loi,  et  il  est  au-dessus  des  lois;  il  finira  par  les 
transformer. 

(1)  Pescatore.  Logica  del  diritto ,  Part.  II,  c.  17.  §  43,  p.  323-325. 

(2)  Fiore,  Diritto  internationale  privato,  p.  270,  nos  195  et  196. 
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Lomonaco  n'est  point  de  cet  avis.  Il  prend  l'article  7  au 
pied  de  la  lettre,  dans  le  sens  que  lui  donne  la  tradition 
universelle  et  il  rejette  formellement  l'opinion  que  j'ai 
enseignée  dans  mes  Principes  de  droit  civil.  En  appa- 
rence, il  y  a  antinomie  absolue  entre  la  doctrine  tradition- 
nelle et  la  mienne;  en  réalité,  le  débat  est  presque  une 
querelle  de  mots.  Les  formules  générales  ne  nous  appren- 
nent rien,  je  viens  d'en  donner  la  preuve;  les  auteurs 
allemands  disent,  comme  le  législateur  italien,  que  les 
lois  relatives  aux  immeubles  sont  un  statut  réel,  et 
dans  l'application,  ils  sont  d'accord  avec  les  partisans  de 
la  personnalité.  Il  en  est  de  même  de  Lomonaco  ;  il  cite 
comme  jstatuts  réels  des  lois  auxquelles  j'ai  reconnu  le 
même  caractère.  Tel  est  le  régime  hypothécaire  (1).  Per- 
sonne ne  conteste  qu'il  soit  d'intérêt  général  et  qu'à  ce 
titre  il  forme  un  statut  réel.  Est-ce  par  la  raison  qu'il  a 
pour  objet  des  immeubles?  Non,  car  la  loi  hypothécaire 
traite  aussi  des  privilèges  mobiliers;  et  qu'ils  soient  mobi- 
liers ou  immobiliers,  les  privilèges  dépendent  du  statut 
réel,  parce  qu'ils  sont  d'intérêt  public,  comme  toute  cause 
de  préférence  entre  créanciers.  De  là  ne  suit  pas  que  tous 
les  articles  de  la  loi  hypothécaire  forment  un  statut  réel. 
Il  faut  donc  laisser  de  côté  la  distinction  des  biens  et  éta- 
blir un  principe  qui  gouverne  toutes  les  relations  juridi- 
ques :  les  lois  d'intérêt  social  sont  réelles,  tandis  que  les 
lois  d'intérêt  privé  sont  personnelles. 

ARTICLE  II.  LOIS  QUI  CONCERNENT  LES  MEUBLES. 

§  I.   Le  droit  français. 

169.  C'était  une  maxime  de  nos  coutumes  que  «  meu- 
bles suivent  le  corps  ou  la  personne.  »  De  là,  l'opinion 
commune  dans  l'ancien  droit  français  que  les  lois  qui 
régissent  les  meubles  forment  un  statut  personnel.  On  est 
assez  d'accord,  dit  Bouhier,  que  les  meubles,  encore  qu'ils 
se  trouvent  hors  du  territoire  de  la  coutume  où  le  proprié- 

(1)  Lomonaco,  Diritto  civile  internazionale,  p.  106, 111  et  suiv. 
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taire  est  domicilié,  la  disposition  ne  laisse  pas  d'en  être 
réglée  par  cette  coutume.  La  raison  en  est  que  les 
meubles  n'ayant  aucune  assiette  fixe,  on  suppose,  par  une 
fiction  légale,  qu'ils  sont  tous  au  domicile  de  celui  à  qui 
ils  appartiennent  (1).  r>  La  fiction  dont  parle  Bouhier 
était  nécessaire  pour  concilier  la  personnalité  du  statut 
des  meubles  avec  la  maxime  du  droit  français  qui  réputait 
réelles  toutes  les  lois  ayant  pour  objet  principal  les 
choses,  sans  distinguer  si  les  biens  étaient  mobiliers  ou 
immobiliers.  Quant  aux  immeubles,  il  n'y  avait  aucune 
difficulté  ;  ils  ont  une  situation  véritable  et  ils  sont  régis 
par  la  loi  de  cette  situation.  Il  n'en  était  pas  de  même  des 
meubles;  ils  n'ont  pas  de  situation  fixe,  puisqu'ils  suivent 
la  personne,  mais  on  feignait  qu'ils  se  trouvaient  là  où  la 
personne  réside,  quand  même  de  fait  ils  ne  s'y  trouve- 
raient point.  Grâce  à  cette  fiction,  on  pouvait  dire  que  les 
meubles  ainsi  que  les  immeubles  étaient  régis  par  la  cou- 
tume du  lieu  où  ils  étaient  situés  (2). 

f  70.  Il  n'y  a  pas  de  fiction  sans  loi;  le  législateur  seul 
peut  créer  une  fiction.  Quelle  est  la  loi  qui  établit  la  fiction 
du  statut  mobilier?  Dans  l'ancien  droit,  la  fiction  s'était 
introduite  par  la  doctrine  et  la  jurisprudence  qui  tenaient 
lieu  de  loi  ;  c'était  une  explication  du  statut  personnel  que 
l'on  admettait  pour  les  meubles,  plutôt  qu'une  fiction 
légale.  Le  code  Napoléon  a-t-il  donné  force  de  loi  à  cette 
opinion  doctrinale?  Fœlix  se  contente  de  généralités. 
Chaque  personne,  dit-il,  étant  légalement  censée  avoir 
réuni  sa  fortune  au  lieu  de  son  domicile,  c'est-à-dire,  au 
siège  principal  de  ses  affaires,  on  a  toujours  regardé  en 
droit  les  meubles  comme  se  trouvant  au  domicile  de  celui 
à  qui  ils  appartiennent;  par  une  fiction  légale,  on  les  con- 
sidère comme  suivant  la  personne  et  comme  étant  soumis 
à  la  même  loi  qui  régit  l'état  et  la  capacité  de  la  per- 
sonne (3).  Cette  théorie  n'a  d'autre  fondement  que  la  défi- 


(1)  Bouhier,  Observations  sur  la  coutume  de  Bourgogne,  chap.  XXI, 
n°  172  et  chap.  XXV,  nos  2  et  suiv. 

(2)  Pothier.  Coutume  d'Orléans,  Introduction  générale,  nos  21  et  23. 

(3)  Fœlix,  Traité  de  droit  international  privé,  t.  I,  n°  61,  p.  126  de  la 
4e  édition. 
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nition  que  l'article  102  du  code  Napoléon  donne  du  domi- 
cile :  en  disant  que  le  domicile  est  le  lieu  où  une  personne 
a  son  principal  établissement,  la  loi  ne  crée  certes  pas  une 
fiction;  elle  ne  dit  pas  ce  qu'on  lui  fait  dire,  que  la  per- 
sonne est  censée  légalement  avoir  réuni  sa  fortune  à  ce 
lieu;  elle  suppose,  au  contraire,  que  la  personne  a  plu- 
sieurs établissements  et  que  ses  biens  se  trouvent  en 
plusieurs  lieux;  et  elle  se  borne  à  décider  que  le  domicile 
sera  là  où  se  trouve  le  principal  établissement.  Cette  défi- 
nition du  domicile  n'a  rien  de  commun  avec  le  statut  des 
meubles,  on  pourrait  en  induire  tout  aussi  bien  que  les 
immeubles  sont  régis  par  la  loi  du  domicile,  car  l'établis- 
sement dont  parle  l'article  102  se  rattache  à  un  immeuble 
et  non  aux  meubles. 

Il  faut  chercher  ailleurs  le  fondement  légal  de  la  fiction 
traditionnelle.  Peu  importe  comment  elle  s'est  établie  : 
elle  était  universellement  admise  ;  reste  à  savoir  si  le  code 
Napoléon  l'a  maintenue.  La  commission  chargée  de  rédi- 
ger un  projet  de  code  civil  avait  formulé  le  principe  tra- 
ditionnel dans  le  Livre  préliminaire  (tit.  IV,  art.  5)  :  -  Le 
mobilier  du  citoyen  français  résidant  à  l'étranger  est  réglé 
par  la  loi  française  comme  sa  personne.  r>  On  sait  que  ces 
principes  généraux  sur  les  lois  furent  retranchés;  ils 
attestent  néanmoins  que  les  auteurs  du  code  partageaient 
les  idées  qui  régnaient  dans  la  doctrine  et  dans  la  juris- 
prudence avant  1789.  C'est  dans  cet  esprit  que  fut  rédigé 
l'article  3  du  code  Napoléon.  Il  ne  parle  que  du  statut  des 
immeubles,  il  ne  dit  rien  du  statut  des  meubles.  Que  con- 
clure du  silence  de  la  loi?  On  ne  peut  certes  pas  en  induire 
que  le  législateur,  en  disant  que  les  immeubles,  même  ceux 
possédés  par  des  étrangers,  sont  régis  par  la  loi  française, 
a  entendu  soumettre  les  meubles  à  la  loi  de  la  personne. 
Merlin  a  raison  d'écarter  une  pareille  argumentation  qui 
serait  plus  qu'étrange.  Le  silence  de  la  loi  ne  nous  fait 
pas  connaître  par  lui  seul  la  volonté  du  législateur.  Mais 
dans  la  matière  des  statuts,  nous  avons  plus  que  le  silence 
de  la  loi  ;  elle  a  parlé  dans  l'article  3,  en  consacrant  la 
distinction  que  faisait  le  droit  traditionnel  des  statuts  en 
personnels  et  en  réels,  et  les  auteurs  du  code  ont  ajouté  la 
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déclaration  importante  que  la  théorie  des  statuts  était 
reproduite  telle  qu'elle  était  admise  dans  l'ancien  droit 
(n°40).  La  tradition  est  donc  le  complément  de  l'article  3. 
En  ce  sens  on  peut  dire  que  le  code  civil,  en  maintenant 
le  statut  réel  pour  les  immeubles,  a  maintenu  implicite- 
ment le  statut  réel  fictif  que  l'ancien  droit  avait  imaginé 
pour  les  meubles. 

Merlin  fait  une  autre  remarque  qui  est  tout  à  fait  dans 
l'esprit  du  droit  traditionnel.  Il  lui  répugne  d'admettre 
une  fiction  légale  sans  loi.  Ce  qui,  dans  l'espèce,  augmente 
son  scrupule,  c'est  qu'il  s'agit  d'une  fiction  universelle; 
le  Français  peut  posséder  des  objets  mobiliers  dans  toutes 
les  parties  du  monde,  et  il  en  est  de  même  de  l'étranger  qui 
possède  des  meubles  en  France  et  ailleurs.  Ne  faudrait-il  pas 
une  loi  dans  chaque  pays  pour  consacrer  la  fiction  à  laquelle 
on  reconnaît  un  empire  universel?  Merlin  a  recours  à  la 
courtoisie  internationale  qui  joue  un  si  grand  rôle  dans  la 
doctrine  traditionnelle  des  statuts.  Les  Etats  se  prêtent, 
par  courtoisie,  à  appliquer  les  lois  étrangères  qui  règlent 
l'état  et  la  capacité  des  personnes  :  pourquoi  ne  feraient- 
ils  pas  de  même  quand  il  s'agit  du  statut  qui  régit  leur 
mobilier?  A  ce  point  de  vue,  le  silence  du  code  civil  devient 
significatif.  En  eifet,  la  fiction  qui  assignait  aux  meubles 
une  situation  au  lieu  du  domicile  était  universellement 
admise;  toutes  les  nations  étaient  d'accord;  fondée  sur 
l'assentiment  universel,  elle  formait  une  dé  ces  règles  du 
droit  international  que  les  peuples  suivent  sans  qu'elles 
soient  écrites  dans  une  loi(i).  La  règle,  tacitement  admise, 
a  passé  avec  ce  caractère  dans  le  nouveau  droit.  Sans 
doute  mieux  eût  valu  l'écrire  dans  le  texte  du  code  civil  ; 
mais,  à  défaut  de  texte,  on  peut  invoquer  l'esprit  général 
de  la  législation  française.  On  sait  le  peu  de  prix  que  l'an- 
cien droit  attachait  aux  meubles  :  vilis  mobilium  possessio. 
Bien  qu'en  fait,  les  choses  soient  bien  changées,  c'est  tou- 
jours ce  préjugé  traditionnel  qui  règne  dans  nos  lois.  Si 
l'on  rapportait  le  statut  des  meubles  à  la  loi  qui  régissait 
la  personne,  cela  tient  encore  au  dédain  que  l'on  profes- 

(1)  Schaffaer,  Entwickelung  des  internationale  Privatrechts,^.  81   et 
note  2. 
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sait  pour  les  effets  mobiliers.  Qu'importait  au  législateur 
que  ces  choses  viles  fussent  régies  par  une  loi  étrangère, 
quand  elles  appartenaient  à  un  étranger?  La  puissance 
souveraine  n'y  était  pas  intéressée  ;  elle  s'étendait  sur  les 
immeubles,  cela  lui  suffisait,  car  ce  sont  les  immeubles  qui 
constituent  le  territoire  et  non  les  meubles;  or,  la  souve- 
raineté est  essentiellement  territoriale.  Telle  est  aussi  la 
théorie  du  code  civil,  comme  Portalis  l'a  exposée.  Le 
statut  fictif  des  meubles  est  donc  en  harmonie  avec  la  base 
sur  laquelle  repose  la  théorie  des  statuts.  Merlin  finit  par 
se  prononcer,  non  sans  hésitation,  en  faveur  de  la  fiction 
traditionnelle  (1).  Je  crois  que  c'est  la  bonne  doctrine.  La 
question  a  une  grande  importance  en  matière  de  succes- 
sion ;  les  immeubles  sont  régis  par  laloi  territoriale,  tandis 
que,  pour  les  meubles,  on  suit  la  loi  de  la  personne.  La 
conséquence  était  étrange  ;  au  point  de  vue  des  principes, 
c'était  une  inconséquence,  mais  l'inconséquence  était  un 
premier  pas  hors  de  la  tradition  ;  elle  a  conduit  les  juriscon- 
sultes allemands  et  le  législateur  italien  à  étendre  le  statut 
personnel  à  toute  l'hérédité.  C'est  un  grand  progrès  dans 
le  développement  de  la  science  du  droit  international  privé. 
171.  L'opinion  de  Merlin  n'est  pas  universellement 
reçue.  Il  y  a  des  auteurs  qui  admettent  la  réalité  du 
statut  des  meubles,  par  la  même»  raison  pour  laquelle 
le  code  Napoléon  dispose  que  la  loi  française  régit 
les  immeubles  appartenant  aux  étrangers.  Quel  est  le 
fondement  du  statut  réel?  C'est,  la  doctrine  de  la  sou- 
veraineté une  et  indivisible.  Eh  bien,  les  meubles  ne 
sont-ils  pas,  comme  les  immeubles,  soumis  au  souverain 
du  pays  où  ils  se  trouvent?  Qu'importe  qu'ils  ne  fassent 
pas  partie  du  sol?  Cela  n'empêche  pas  qu'ils  soient  sous 
la  main  de  la  puissance  publique  là  où  ils  se  trouvent.  On 
dit  qu'ils  sont  ambulatoires  et  qu'ils  n'ont  pas  de  situation 
véritable.  C'est  une  fiction  qui  sert  de  base  à  une  fiction. 
La  vérité  est  que  les  meubles  ont  toujours  une  situation, 
quoiqu'elle  puisse  ne  pas  être  permanente.  Mais  de  ce 
qu'ils  changent  de  place,  peut-on  conclure  qu'ils  n'ont  pas 

(1)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Loi,  §  vi,  n°  3.  Comparez  Fœlix,  Droit 
international  privé,  t.  I,  p.  132  et  les  notes  de  Démangeât. 
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de  place?  Les  meubles  ont  donc  une  situation  dans  le  pays 
où  ils  se  trouvent,  partant  la  souveraineté  territoriale  doit 
s'étendre  aux  meubles,  sinon  elle  ne  sera  plus  entière;  et 
l'on  dit  cependant  qu'il  est  de  son  essence  d'être  indivisi- 
ble (1).  L'argumentation  est  excellente  au  point  de  vue  de 
ia  théorie  ;  mais  nous  sommes  sur  le  terrain  de  la  loi 
positive  et  peut-on  séparer  le  code  civil  de  la  tradition, 
dans  une  matière  toute  traditionnelle,  alors  que  les  auteurs 
du  code,  imbus  du  droit  traditionnel,  ont  entendu  le  con- 
sacrer? 

On  a  essayé  de  tourner  la  tradition  contre  l'opinion  qui 
s'y  appuie.  Dans  l'ancien  droit,  on  appliquait  le  statut 
mobilier,  de  province  à  province,  et  aux  regnicoles  seu- 
lement ;  les  étrangers,  exclus  par  le  droit  d'aubaine,  n'en 
profitaient  point;  tandis  qu'aujourd'hui  la  fiction  s'appli- 
querait exclusivement  entre  les  nations  et  au  profit  des 
étrangers.  Or,  les  fortunes  mobilières  prennent  chaque 
jour  plus  d'importance  :  comprend-on  qu'une  masse  de 
capitaux,  placés  d'ordinaire  en  rentes  sur  l'Etat,  soit  régie 
par  une  législation  étrangère  et,  par  suite,  soumise  à  des 
règles  incompatibles  avec  les  principes  du  droit  fran- 
çais (2)?  Ces  considérations  sont  très  justes,  mais  elles  ne 
sont  point  décisives.  On  pourrait  les  appliquer  aux  per- 
sonnes comme  aux  biens;  de  ce  que  le  débat  s'élève 
aujourd'hui  entre  étrangers,  au  lieu  que  jadis  il  existait 
entre  indigènes,  on  ne  peut  pas  conclure  que  les  auteurs 
du  code  aient  entendu  s'écarter  de  la  tradition,  alors 
qu'ils  ont  maintenu  le  droit  traditionnel  concernant  les 
meubles,  dans  toutes  ses  applications.  La  doctrine  que  je 
combats  ne  tient  pas  compte  du  motif  pour  lequel  on  a 
imaginé  la  fiction  du  statut  personnel  pour  les  meubles  ;  si 
l'on  avait  suivi  la  loi  de  la  situation  véritable,  on  aurait  eu 
autant  de  successions  diverses  qu'il  y  a  de  capitaux  placés 
dans  des  pays  divers  :  l'inconvénient,  qui  était  déjà  sen- 
sible jadis,   prendrait   aujourd'hui   des  proportions  im- 

(1)  Marcadé,  Eléments  du  droit  civil  français,  t.  I,  p.  80,  n°  6  de  l'ar- 
ticle 3  du  code  civil. 

(2)  Du  Caurroy,  Bonnier  et  Roustain,  Commentaire  du  Code  civil,  t.  I, 
p.  15,  n°  25  de  l'article  3. 
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menses,  par  suite  des  relations  qui  se  forment  entre  les 
habitants  de  toutes  les  parties  du  monde. 

La  jurisprudence  s'est  divisée  comme  la  doctrine.  J'ai 
cité,  en  traitant  du  statut  des  successions,  les  arrêts  qui 
ont  consacré  l'opinion  de  Merlin.  Il  y  a  d'autres  arrêts 
qui  se  sont  prononcés  en  faveur  de  la  réalité  du  statut 
mobilier.  Que  les  meubles  soient  régis  par  le  statut  du 
du  domicile,  cela  se  conçoit,  dit-on,  sous  l'empire  des 
coutumes,  d'une  province  à  l'autre,  mais  toutes  soumises 
à  la  même  souveraineté;  mais  la  fiction  ne  saurait  s'étendre 
à  des  Etats  soumis  à  une  souveraineté  différente.  La  cour 
de  Rouen  a  décidé  en  conséquence  que  des  biens,  meubles 
comme  immeubles,  qui  se  trouvaient  en  Russie,  étaient 
tous  valablement  acquis  à  l'héritier  envoyé  en  possession 
de  ces  biens,  en  vertu  des  lois  et  des  jugements  russes  (1). 
De  même  la  cour  de  Riom  a  jugé  que  la  succession 
mobilière  d'un  étranger  devait  être  régie  par  la  loi  fran- 
çaise pour  les  meubles  qui  se  trouvaient  en  France  (2). 

1Î2.  Il  y  a  une  troisième  opinion.  On  tient  compte  de 
la  courtoisie  invoquée  par  Merlin;  mais,  si  la  France  est 
disposée  à  se  montrer  courtoise  envers  l'étranger,  c'est  à 
condition  que  l'étranger  se  montre  aussi  courtois  envers 
elle.  Permet-il  à  la  loi  française  de  régir  le  mobilier  qui 
appartient  au  Français  résidant  à  l'étranger,  elle  témoignera 
la  même  bienveillance  pour  la  loi  étrangère,  et  on  permet- 
tra de  suivre  le  mobilier  comme  la  pers'onne  de  l'étranger 
en  France.  Les  codes  de  Prusse  et  d'Autriche  admettent 
le  statut  personnel  de  l'étranger  pour  son  mobilier;  nous 
1  admettrons  par  réciprocité  pour  le  mobilier  que  les  Prus- 
siens et  les  Autrichiens  possèdent  en  France.  Le  code 
bavarois  applique  le  statut  réel  aux  meubles  qu'un  étran- 
ger possède  en  Bavière;  on  appliquera,  en  France,  le 
statut  français  au  mobilier  qu'un  Bavarois  y  possède,  si 
un  intérêt  français  se  trouve  engagé  dans  le  débat  (3). 
J'ai  d'avance  repoussé  cette  doctrine,  en  combattant  les 
principes  sur  lesquels  elle  repose.  Le  droit  n'est  pas  une 

(1)  Rouen,  25  niai  1813  (Sirey.  1813,  2e  partie,  page  233. 

(2)  Riom,  7  avril  1835  (Sirey,  1835,  2e  partie,  page  374. 

(3)  Demolombe,  Cours  de  code  Napoléon,  t.  I,  p.  186,  n°  118. 
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affaire  de  courtoisie  et  le  droit  ne  se  confond  pas  non  plus 
avec  l'intérêt  (1).  Expression  de  la  justice  éternelle,  autant 
que  les  hommes,  dans  leur  imperfection,  la  comprennent, 
le  droit  ne  peut  pas  varier  selon  les  convenances  de 
chaque  peuple  et  bien  moins  encore  selon  l'intérêt  des 
plaideurs.  C'est  une  dérision,  ou,  comme  on  l'a  dit  de  l'ar- 
rêt de  la  cour  de  la  Louisiane,  une  monstruosité  que  le 
droit  variant  d'après  l'intérêt  des  nationaux  (2).  La  réci- 
procité est  également  un  faux  principe  (3);  on  le  voit  par 
l'application  que  l'on  en  fait  aux  statuts.  Pourquoi  le  code 
bavarois  a-t-il  maintenu  la  réalité  du  statut  mobilier? 
Parce  qu'il  a  été  rédigé  à  une  époque  où  l'esprit  féodal 
dominait  encore  dans  les  lois.  La  France  a  aboli  la  féoda- 
lité civile  et  l'on  veut  qu'elle  rétrograde  jusqu'au  moyen 
âge,  par  réciprocité?  Ainsi  la  loi  française  serait  tout  en- 
semble féodale  à  l'égard  des  Bavarois  et  personnelle  à 
l'égard  des  Autrichiens  et  des  Prussiens  !  Justice  oblige. 
Si  le  législateur  français  trouve  que  le  principe  de  la  per- 
sonnalité est  juste,  il  est  obligé  de  l'appliquer  à  tous  les 
étrangers,  sans  considérer  si  le  législateur  étranger  est 
un  retardataire  du  douzième  siècle. 

173.  Il  reste  une  difficulté  dans  l'opinion  qui  admet  la 
personnalité  du  statut.  Quel  est  le  statut  personnel  en  cette 
matière?  Est-ce  le  statut  national  ou  est-ce  le  statut  du 
domicile?  J'ai  posé  comme  règle  que  le  statut  personnel 
dépend  de  la  nationalité.  On  prétend  que,  dans  l'espèce,  il 
faut  suivre  la  loi  du  domicile.  En  effet,  il  s'agit  de  déter- 
miner la  situation  fictive  des  meubles;  qu'est-ce  que  la  na- 
tionalité a  de  commun  avec  cette  fiction?  Si  les  meubles  sont 
censés  se  trouver  au  domicile  du  propriétaire,  c'est  parce 
que  là  est  le  siège  de  ses  affaires,  de  sa  fortune,  de  ses 
intérêts;  c'est,  par  conséquent,  la  loi  de  ce  domicile  qui  doit 
régir  le  mobilier  (4).  N'est-ce  pas  là  une  confusion  d'idées  ? 
Ce  n'est  pas  la  fiction  de  la  situation  fictive  des  meubles  qui 

(1)  Voyez  le  tome  Ier  de  ces  Études,  p.  573,  §  3,  et  ci-dessus  n°  78. 

(2)  Voyez  plus  haut  n°  77. 

(3)  Voyez  ci-dessus,  p.  31,  §  II. 

(4)  Fœlix.  Droit  international  privé,  t.  I,  p.  127,  note  a  et  p.  133,  note  2. 
Comparez  Brocher,  Nouveau  traité  de  droit  international  privé,  p.  243, 
n°  79. 
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a  créé  le  statut  personnel  du  mobilier;  la  fiction  a  été 
imaginée  pour  expliquer  et  justifier  la  personnalité  du 
statut.  Le  statut  est-il  réel  ou  personnel?  Telle  est  la  diffi- 
culté ;  il  y  avait  tant  d'inconvénients  à  le  déclarer  réel, 
qu'on  se  prononça  en  faveur  de  la  personnalité.  C'était 
une  dérogation  à  la  maxime  qui  réputait  toute  coutume 
réelle  ;  on  eut  recours  à  la  fiction  de  la  situation  pour  la 
justifier.  Mais  une  fois  la  situation  admise,  reste  à  déter- 
miner la  loi  de  la  personne  ?  Est-ce  d'après  le  domicile  ? 
Est-ce  d'après  la  nationalité?  L'ancien  droit  suivait  la  loi 
du  domicile  parce  que  les  questions  de  statut  ne  concer- 
naient guère  que  les  provinces  d'un  même  Etat;  aujour- 
d'hui elles  intéressent  les  nations,  donc  il  faut  s'attacher 
à  la  loi  nationale. 

1T3  bis.  La  règle  que  les  meubles  sont  régis  par  la  loi 
personnelle  ou  nationale  n'est  pas  absolue  ;  ceux-là 
mêmes  qui  l'admettent  reconnaissent  que  l'on  doit  parfois 
appliquer  la  loi  de  la  situation.  Comment  savoir  dans 
quels  cas  il  faut  suivre  le  statut  personnel  et  dans  quels 
cas  il  faut  suivre  le  statut  réel  ?  On  répond  d'ordinaire  que 
les  meubles  sont  régis  par  le  statut  personnel  quand  il 
s'agit  d'une  universalité  de  biens,  et  par  le  statut  réel 
quand  il  s'agit  de  meubles  déterminés  (1).  Il  est  vrai  que 
l'application  la  plus  importante  du  statut  mobilier  se  fait 
en  matière  d'hérédité  ;  mais  faut-il  faire  de  ce  cas  parti- 
culier une  règle?  La  règle  serait  en  opposition  avec  le 
motif  sur  lequel  repose  la  situation  fictive  des  meubles;  ils 
suivent  la  personne,  dit-on,  donc  ils  doivent  être  soumis 
à  la  loi  de  la  personne.  Or,  ce  n'est  pas  l'universalité  du 
mobilier  qui  suit  la  personne,  ce  sont  des  meubles  déter- 
minés. Le  titre  universel  ou  le  titre  particulier  ne  peut 
donc  pas  décider  de  la  qualité  du  statut.  Je  ne  vois  d'autre 
raison'  de  décider  que  le  principe  qui  domine  toute  la  ma- 
tière. Les  biens  comme  les  personnes  sont  régis  par  la  loi 
personnelle,  parce  que  toutes  les  relations,  en  droit,  sont 
des  relations  de  personnes.  Mais  cette  règle  n'est  appli- 

(1)  Fœlix,  Droit  international  privé,  t.  I,  p.  130  et  134  de  la  4e  édition. 
Schaffner,  Enticichelv.ng  des  internationalen  Privatrechts,  p.  82. 
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cable  que  lorsqu'il  s'agit  de  rapports  d'intérêt  privé.  Quand 
le  droit  de  la  société  est  en  cause,  la  loi  territoriale  doit 
recevoir  son  application.  Cette  règle  est  absolue  et  uni- 
verselle. Il  reste  à  voir  si  les  exceptions  que  l'on  admet  à 
la  personnalité  du  statut  mobilier  rentrent  dans  cet  ordre 
d'idées. 

Merlin  demande  si  les  meubles  possédés  par  un  étran- 
ger en  France  ne  pourront  être  saisis  par  ses  créanciers 
qu'autant  que  la  loi  de  son  pays  ne  les  déclarera  pas  insai- 
sissables, et  qu'en  observant  les  formalités  prescrites  par 
cette  loi?  Non,  certes,  dit-il.  La  raison  en  est,  d'après 
Merlin,  que  lorsqu'il  s'agit  de  droits  à  exercer  par  des 
tiers  sur  des  meubles,  ce  n'est  plus  le  domicile  du  posses- 
seur que  l'on  considère  ;  on  n'a  égard  qu'au  lieu  où  ils  se 
trouvent;  et  comme  le  juge  du  lieu  où  ils  se  trouvent  est 
seul  compétent  pour  connaître  de  la  saisie,  c'est  aussi  par 
la  loi  du  même  lieu  qu'il  doit  décider  si  la  saisie  est  bien 
ou  mal  faite.  Si  telle  était  la  vraie  raison  de  décider,  elle 
se  rattacherait  déjà  à  un  intérêt  social,  puisque  la  compé- 
tence est  d'intérêt  public,  mais  elle  ne  l'est  pas  toujours; 
il  vaut  donc  mieux  l'écarter,  d'autant  plus  qu'il  n'y  a  point 
de  rapport  entre  la  compétence  et  la  nature  du  statut.  Il 
y  a  un  motif  péremptoire  qui  justifie  la  décision  de  Mer- 
lin, et  ce  motif  explique  aussi  la  réalité  du  statut  par  l'in- 
térêt de  la  société  :  la  saisie  est  une  loi  de  procédure,  et 
la  procédure  est  de  droit  public.  C'est  dire  que  la  puis- 
sance souveraine  est  en  cause,  et  quand  la  souveraineté 
territoriale  est  engagée,  on  ne  tient  plus  compte  des  lois 
étrangères.  Qui  saisit?  Des  officiers  publics,  agents  de  la 
puissance  souveraine.  Que  peuvent-ils  saisir?  Ce  que  la 
loi,  au  nom  de  laquelle  ils  agissent,  leur  permet  de  saisir. 
Dans  quelle  forme  doivent-ils  procéder?  D'après  la  forme 
que  la  loi  leur  prescrit.  Tout  est  donc  d'intérêt  social,  en 
cette  matière;  partant  le  statut  est  réel.  Par  la  même 
raison,  dit  Merlin,  la  loi  française  décidera  seule  si  un 
effet  mobilier  qu'un  étranger  a  possédé  en  France  et  qui 
de  ses  mains  a  passé  dans  celles  d'un  autre  possesseur, 
est  ou  non  sujet  à  revendication  de  sa  part,  et  si  le  nouveau 
possesseur  l'a  prescrit  ou  non.  Le  mot  de  prescription,  que 
u.  21 
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Merlin  prononce,  est  décisif.  S'il  y  a  une  loi  où  l'intérêt, 
disons  mieux,  le  droit  de  la  société  domine,  c'est  celle  qui 
établit  la  prescription  ;  car  elle  dépouille  de  son  droit  de 
propriété  celui  à  qui  la  chose  appartient,  pour  l'attribuer 
au  possesseur  ;  et  elle  ne  peut  le  faire  qu'au  nom  du  droit 
social,  qui  domine  le  droit  de  l'individu.  Il  y  a  encore  un 
autre  motif,  également  d'intérêt  général,  qui  justifie  l'opi- 
nion de  Merlin.  Le  principe  de  l'article  2279  (C.  Nap.) 
qu'en  fait  de  meubles,  la  possession  vaut  titre,  est  fondé 
sur  l'intérêt  du  commerce,  ce  qui  est  un  intérêt  vital  pour 
l'Etat  ;  dès  lors  un  étranger  ne  peut  être  admis  à  se  pré- 
valoir de  son  statut  personnel  pour  revendiquer  un  objet 
mobilier,  alors  que  le  code,  dans  l'intérêt  du  commerce, 
défend  4a  revendication  :  ce  serait  sacrifier  l'intérêt  de  la 
société  aux  convenances  d'un  étranger,  ce  qui  est  absurde. 

Enfin,  dit  Merlin,  il  y  a  une  exception  qui  dérive  de 
la  nature  de  la  souveraineté  :  voilà  une  raison  décisive 
pour  déclarer  le  statut  réel.  C'est  l'application  directe  de 
mon  principe.  Reste  à  prouver  que  la  souveraineté  est  en 
cause.  La  succession  en  déshérence  appartient  à  l'Etat 
où  les  meubles  se  trouvent  et  non  à  l'Etat  auquel  le  défunt 
appartient.  Ici  il  }T  a  cependant  un  motif  de  douter  :  l'Etat 
ne  su£cède-t-il  pas  comme  héritier,  ou  du  moins  comme 
successeur  irrégulier?  Dès  lors,  il  semblerait  qu'il  peut 
invoquer  le  statut  personnel  aussi  bien  que  tout  autre 
successeur  db  intestat.  Merlin  répond  à  l'objection.  Ce 
n'est  pas  comme  parent  ou  allié  que  l'Etat  succède  ;  il  n'a 
aucune  qualité  pour  succéder,  car  il  n'y  a  aucun  lien 
d'affection  entre  lui  et  le  défunt.  Si  la  loi  lui  attribue  la 
succession  en  déshérence,  c'est  par  application  de  la  règle 
que  les  biens  vacants  et  sans  maître  appartiennent  au  do- 
maine public,  et  ce  principe  est  d'intérêt  général,  puis- 
qu'il a  pour  but  d'empêcher  les  voies  de  fait.  Cela  décide 
la  question  en  faveur  de  la  réalité  du  statut  (1). 

174.  Les  cas  que  Merlin  énumère  ne  sont  que  des 
exemples  ;  il  n'est  pas  entré  dans  sa  pensée  de  restreindre 
la  réalité  du  statut  mobilier  aux  cas  qu'il  cite.   C'est  l'ap- 

(1)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Loi,  §  VI,  n°  3. 
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plication  d'une  règle  générale  :  tout  statut  concernant  les 
droits  de  la  société  est  réel.  Je  reviendrai  sur  ce  principe, 
qui  est  fondamental  dans  le  droit  international  privé  ;  il 
s'applique  au  statut  des  meubles  comme  à  tout  autre 
statut.  Tels  sont  les  droits  réels  qui  grèvent  des  meubles 
situés  ou  se  trouvant  en  France.  Le  code  Napoléon  admet 
des  privilèges  mobiliers,  et  il  ne  permet  pas  de  constituer 
des  hypothèques  sur  des  meubles.  Un  étranger  pourrait-il 
réclamer  un  droit  de  préférence  sur  des  meubles  situés 
en  France,  en  vertu  d'un  contrat  d'hypothèque  qu'il  au- 
rait fait  conformément  à  son  statut  personnel?  Il  est  cer- 
tain qu'en  France,  de  même  qu'en  Belgique,  il  ne  pourrait 
consentir  une  hypothèque  sur  un  objet  mobilier.  En  effet, 
le  code  Napoléon  dispose  que  «  l'hypothèque  n'a  lieu  que 
dans  les  cas  et  suivant  les  formes  autorisés  par  la  loi  » 
(art.  2115),  et  cette  disposition  est  reproduite  par  la  loi 
hypothécaire  belge  (art.  42).  Vainement  l'étranger  dirait-il 
que  l'article  2115  concerne  les  Français;  il  s'agit  d'un 
statut  réel,  car  le  régime  hypothécaire,  et  notamment  la 
règle  de  l'article  2115,  sont  établis  dans  l'intérêt  du  crédit 
public  et  particulier,  donc  dans  un  intérêt  social;  partant 
le  statut  est  réel,  et  l'étranger  y  est  soumis,  aussi  bien 
que  l'indigène.  Il  faudrait  le  décider  ainsi  quand  même  le 
contrat  aurait  été  fait  à  l'étranger,  dans  un  pays  où  les 
meubles  peuvent  être  hypothéqués  :  la  convention  ne 
pourrait  recevoir  son  exécution  en  France,  puisque  la  loi 
personnelle  se  trouve  ici  en  opposition  avec  un  statut  réel. 
La  cour  de  cassation  l'a  jugé  ainsi  dans  une  espèce  où  un 
vaisseau  avait  été  hypothéqué  en  Angleterre,  conformé- 
ment à  la  loi  anglaise,  et  le  vaisseau  se  trouvait  dans  un 
port  de  France.  Les  créanciers  hypothécaires  anglais  pré- 
tendaient exercer  un  droit  de  préférence  sur  la  chose  hy- 
pothéquée, au  préjudice  des  créanciers  chirographaires 
français.  La  cour  de  Rouen  donna  gain  de  cause  aux 
créanciers  chirographaires,  mais  par  des  motifs  très 
contestables.  Elle  pose  comme  règle  que  les  meubles 
sont  régis  par  la  loi  du  lieu  où  ils  se  trouvent.  Cela  est  au 
moins  douteux,  puisque  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
sont  divisées,  et  l'arrêt  ne  dit  rien  pour  justifier  le  principe 
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qu'il  formule  entérines  absolus,  sinon  que  l'article,  3  qui 
déclare  réel  le  statut  des  immeubles,  doit  être  appliqué  par 
analogie  aux  meubles,  puisqu'il  y  a  même  motif  de  déci- 
der ;  la  cour  ne  dit  rien  de  la  tradition,  dont  on  doit  tenir 
compte  dans  une  matière  qui  est  de  droit  traditionnel. 
L'arrêt  invoque  encore  l'intérêt  français,  comme  le  fait 
Demolombe.  Sur  le  pourvoi  en  cassation,  la  chambre  des 
requêtes  prononça  un  arrêt  de  rejet,  mais  sans  approuver 
les  motifs  de  l'arrêt  attaqué  ;  elle  donne  plutôt  raison  au 
pourvoi.  Quelle  est  l'induction  que  l'interprète  doit  tirer 
du  silence  que  l'article  3  garde  sur  les  meubles?  Tout  ce 
que  l'on  en  peut  induire,  dit  la  cour  suprême,  c'est  que  les 
meubles,  dans  la  pensée  du  législateur,  sont  régis  par  la 
loi  personnelle,  mais  on  n'en  peut  pas  conclure  que  les 
meubles  doivent  être  toujours  et  nécessairement  soumis  à 
la  loi  étrangère  ;  il  n'en  saurait  être  ainsi,  tout  au  moins 
dans  les  questions  de  possession,  de  privilèges  et  &  exécu- 
tion, c'est-à-dire  dans  les  cas  où  nous  disons  que  l'intérêt 
général  est  en  cause.  La  cour  ne  donne  pas  ce  motif,  qui 
est  cependant  la  raison  déterminante,  et  qui  justifie  la  dé- 
cision de  la  cour  de  Rouen  au  fond,  quoique  les  raisons 
qu'elle  alléguait  fussent  mauvaises  (î). 

§  II.  —  Le  droit  étranger. 

175.  Les  Anglo-Américains  sont"  des  réalistes  par 
excellence  ;  ils  n'admettent  pas  même  la  personnalité  des 
statuts  qui  règlent  l'état  et  la  capacité  des  personnes,  sauf 
par  courtoisie  internationale,  disons  mieux,  quand  leur 
intérêt  n'est  pas  enjeu.  Cependant  ils  suivent,  en  matière 
de  meubles,  la  loi  du  domicile,  c'est-à-dire,  la  loi  person- 
nelle, puisqu'ils  déterminent  la  loi  de  la  personne  par  son 
domicile  (2).  La  différence  que  la  common  law  établit,  sous 
ce  rapport,  entre  les  meubles  et  les  immeubles  est  mar-* 
quée  jusque  dans  la  terminologie  légale  ;  on  appelle  la 
propriété  mobilière  personal  property ,  pour  indiquer 
qu'elle  est  attachée  à  la  personne,  et  par  conséquent  régie 

(1)  Rejet,  19  mars  1872  (Dalloz.  1874,  1,  465). 

(2)  Story,  Conflict  of  laïcs,  p.  482,  §  383  de  la  7e  édition. 
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par  la  loi  de  la  personne,  et  l'on  donne  le  nom  de  real  pro- 
perly  à  la  propriété  immobilière,  qui  est  régie  par  la  loi 
du  sol  ou  du  territoire.  Quelle  est  la  raison  de  cette  diffé- 
rence entre  les  meubles  et  les  immeubles,  dans  une  légis- 
lation qui  est  restée  attachée  à  la  maxime  féodale  que 
toute  coutume  est  réelle  ? 

Story  rapporte  les  motifs  que  donnent  les  anciens  juris- 
consultes, français,  belges,  hollandais  et  allemands;  les 
uns  disent  que  les  meubles  suivent  la  personne,  parce 
qu'ils  sont  destinés  à  son  usage,  d'où  ils  concluent  que  le 
statut  qui  les  régit  doit  être  le  statut  de  la  personne  ;  les 
autres  ont  recours  à  une  fiction  en  vertu  de  laquelle  les 
meubles  sont  censés  se  trouver  au  domicile  de  la  personne. 
A  vrai  dire,  cette  dernière  Opinion  n'est  qu'une  explication 
de  la  première,  et  la  justifie  en  la  rattachant  à  la  maxime 
de  la  réalité  des  coutumes.  Ni  l'une  ni  l'autre  de  ces  opi- 
nions ne  rend  raison  de  l'exception  que  l'on  admet  à  la  loi 
territoriale  :  pourquoi  les  meubles  ne  sont-ils  pas  soumis 
à  la  loi  du  territoire?  Story  répond  que  c'est  à  cause  des 
inconvénients  qui  en  seraient  résultés.  D'abord  en  ce  qui 
concerne  les  testaments  :  comment  un  testateur  pourrait-il 
connaître  les  lois  locales  de  tous  les  pays  où  se  trouvent 
les  effets  mobiliers  qui  lui  appartiennent?  Story  suppose 
que  le  testateur  est  un  marchand,  et  que  ses  marchandises 
et  ses  créances  se  trouvent  éparpillées  dans  tous  les  pays 
avec  lesquels  il  est  en  relation.  Il  y  a  un  inconvénient  qui 
touche  encore  davantage  le  légiste  américain,  c'est  que 
les  ventes  et  achats  seraient  entravés  et  deviendraient 
presque  impossibles  si  les  parties  étaient  obligées  de 
suivre  la  loi  du  lieu  où  les  marchandises  se  trouvent;  les 
marchandises  voyagent,  aujourd'hui  elles  sont  en  Améri- 
que, demain  elles  sont  en  Angleterre,  sans  que  les  parties 
puissent  savoir  d'une  manière  précise  le  lieu  où  elles  sont, 
ni,  par  conséquent,  la  loi  qui  les  régit.  Pour  que  les  tran- 
sactions personnelles  soient  possibles,  il  faut  remplacer  la 
loi  changeante  et  incertaine  du  territoire  par  la  loi  cer- 
taine et  fixe  du  domicile,  c'est-à-dire  par  la  loi  personnelle. 
C'est  cette  utilité,  dit  Story,  qui  a  fait  admettre  le  statut 
personnel  pour  les  meubles  dans  tous  les  pays  civilisés  :  la 
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règle  est  universelle,  et  les  juges  anglais  déclarent  qu'elle 
est  sans  exception  (1).  Story  explique  très  bien  l'utilité  du 
statut  personnel  pour  le  commerce  ;  est-ce  aussi  l'intérêt 
du  commerce  qui  l'a  introduit?  On  ignorej  la  première 
origine  de  la  maxime  traditionnelle,  et  partant  les  raisons 
qui  l'ont  fait  établir.  Dans  un  pays  comme  l'Angleterre, 
où  le  droit  est  féodal  jusqu'à  la  moelle,  c'est  dans  le  régime 
féodal  qu'il  faut  chercher  la  raison  des  maximes  tradition- 
nelles. La  féodalité  était  essentiellement  un  régime  terri- 
torial, puisque  la  souveraineté  se  confondait  avec  la  pro- 
priété du  sol;  de  là  la  règle  que  toute  coutume  est  réelle, 
c'est-à-dire  souveraine.  Mais  cette  règle  ne  pouvait  guère 
s'appliquer  aux  meubles;  les  biens  mobiliers  n'avaient  pas 
d'importance  ;  on  les  dédaignait,  comme  on  dédaignait 
ceux  qui  se  livraient  au  trafic,  juifs  et  lombards;  on  ne 
disait  pas  des  meubles  ce  que  l'on  disait  des  immeubles, 
qu'il  n'y  avait  point  de  terre  sans  seigneur.  En  ce  sens  les 
meubles  restaient  en  dehors  du  régime  féodal;  cela  per- 
mettait aux  légistes  de  les  soumettre  à  une  autre  loi  que 
celle  du  territoire.  Est-ce  pour  faciliter  les  relations 
commerciales  qu'ils  introduisirent  le  statut  personnel,  ou 
est-ce  pour  simplifier  la  liquidation  des  successions  mobi- 
lières? Nous  l'ignorons. 

176.  Quand  les  juges  anglais  affirment  que  le  statut 
personnel  en  fait  de  meubles  est  une  règle  universelle,  ils 
vont  trop  loin.  Sous  l'empire  des  coutumes,  le  droit  n'a 
point  cette  fixité  que  lui  donnent  les  codes;  il  est,  au  con- 
traire, essentiellement  variable.  Que  de  fois  les  légistes 
anglo-américains  disent  :  Telle  règle  était  admise  jadis, 
mais  la  jurisprudence  a  changé.  Cette  révolution  juridique 
est  en  voie  de  s'accomplir,  en  ce  qui  concerne  le  statut  des 
meubles.  Westlake,  dans  son  traité  de  droit  international 
privé  (1858),  remarque  que  la  doctrine  du  statut  personnel, 
appliquée  aux  effets  mobiliers,  confond  deux  espèces  de 
meubles,  les  meubles  corporels  et  les  meubles  incorporels. 
Les  premiers  seuls  peuvent  faire  l'objet  d'une  propriété 
véritable;  en  effet,  la  propriété  est  un  droit  réel,  qui  sup- 

(1)  Story,  Conflict  of  laws,  §§  376-380,  p.  475-479  de  ia  7e  édition. 
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pose  une  chose  déterminée  dont  le  propriétaire  peut  user 
et  disposer  à  sa  volonté.  Il  n'en  est  pas  de  même  des 
meubles  incorporels,  c'est-à-dire  des  droits;  ils  naissent 
d'une  obligation,  et  donnent  au  créancier  une  action  con- 
tre le  débiteur  ;  on  ne  peut  pas  comparer  cette  action  à  un 
droit  dans  une  chose.  Pourquoi  la  doctrine  traditionnelle 
n'a-t-elle  pas  tenu  compte  de  cette  distinction  qui  résulte 
de  la  nature  des  choses?  La  pratique  française  n'applique 
le  statut  personnel  des  meubles  qu'au  cas  où  il  s'agit  d'une 
universalité,  c'est-à-dire  d'une  succession  àb  intestat  ou 
testamentaire;  quand  il  s'agit  de  meubles  déterminés,  la 
doctrine  revient  à  la  réalité  du  statut.  Dans  le  droit  anglo- 
américain  on  n'applique  pas  le  statut  de  la  personne  aux 
meubles  incorporels  ;  on  s'en  rapporte  plutôt  à  la  loi  du 
contrat.  Et  pour  les  meubles  corporels  on  ne  suit  pas  non 
plus  d'une  manière  invariable  la  loi  du  domicile.  Westlake 
cite  un  arrêt  de  la  cour  de  la  Louisiane,  qui  a  donné  la 
préférence  au  statut  réel;  il  est  vrai  que,  d'après  son 
habitude,  la  cour  américaine  invoque  l'intérêt  des  com- 
merçants de  la  cité,  intérêt  qui  serait  lésé  si  le  débat  était 
régi  par  la  loi  du  domicile  des  propriétaires.  Westlake 
regrette  que  la  cour  ait  fondé  sa  décision  sur  la  théorie 
mal  famée  de  l'intérêt,  alors  qu'elle  aurait  pu  et  dû  s'ap- 
puyer sur  les  vrais  principes  (1).  Les  principes  ne  sont 
donc  pas  pour  le  légiste  anglais  ce  qu'ils  sont  pour  la  gé- 
néralité des  interprètes  de  la  common  law  ;  c'est  dire  que  la 
doctrine  se  modifie,  se  transforme;  elle  tend  à  assimiler 
les  meubles  aux  immeubles,  ce  qui,  dans  le  système  de  réa- 
lité des  Anglo-Américains,  est  plus  logique  que  la  distinc- 
tion entre  les  biens  mobiliers  et  les  biens  immobiliers.  La 
transformation  pourrait  aussi  se  faire  dans  un  sens  in- 
verse, en  soumettant  les  immeubles  comme  les  meubles  à 
la  loi  de  la  personne.  C'est  en  ce  sens  que  la  doctrine  tra- 
ditionnelle s'est  modifiée  en  Allemagne. 

137.  Les  codes  allemands  sont  l'expression  de  la  doc- 
trine régnante  au  moment  de  leur  rédaction.  Le  plus 
ancien,  le  code  de  Bavière  soumet  les  meubles  et  les  im- 

(1)  "Westlake,  Privdle  international  law,  §§  261-268,  p.  244  et  suiv. 
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meubles  à  la  loi  réelle  ;  c'est  la  vieille  maxime  de  la  réalité 
des  coutumes.  Le  code  prussien  porte  que  la  fortune 
mobilière  d'une  personne  est  régie  par  les  lois  de  sa  juri- 
diction ordinaire,  c'est-à-dire  celle  de  son  domicile. 
D'après  le  code  autrichien,  les  biens  qui  ne  sont  pas  im- 
meubles sont  soumis  aux  lois  qui  régissent  la  per- 
sonne du  propriétaire.  C'est  la  distinction  traditionnelle. 
Toutefois  Savigny  remarque  qu'elle  n'est  pas  aussi  abso- 
lue qu'elle  paraît  l'être  :  les  codes  conçus  en  termes  gé- 
néraux ne  disent  pas  que  les  meubles  sont  toujours  et  sous 
tous  les  rapports  régis  par  la  loi  de  la  personne;  ils 
laissent  donc  une  certaine  latitude  à  l'interprète  (1). 

178.  Les  anciens  jurisconsultes  se  prononçaient  pres- 
que tous  en  faveur  de  la  personnalité  du  statut  mobi- 
lier ;  Savigny  cite  les  noms  les  plus  considérables, 
d'Argentré,  Rodenburg,  Voet,  en  remarquant  que  ce  der- 
nier fait  une  réserve  pour  les  lois  qui  ont  un  caractère 
politique  :  ces  lois  sont  réelles  de  leur  essence.  Après 
avoir  longtemps  régné  dans  la  doctrine  et  dans  la  juris- 
prudence, la  distinction  des  meubles  et  des  immeubles 
finit  par  être  rejetée;  la  plupart  des  jurisconsultes  alle- 
mands soumettent  les  meubles  et  les  immeubles  à  la  même 
loi,  celle  de  la  situation.  Il  n'y  a  rien  à  répondre  à  la  cri- 
tique que  les  auteurs  modernes  font  de  la  doctrine  tradi- 
tionnelle. On  prétend  que  les  meubles.n'ont  pas  de  situa- 
tion; il  est  vrai  qu'ils  n'ont  pas  d'assiette  fixe,  puisqu'ils 
peuvent  être  déplacés,  mais  ils  ont  du  moins  une  assiette 
temporaire,  et  cela  suffit  pour  lés  soumettre  à  la  loi  du 
territoire  où  elles  se  trouvent.  Après  avoir  nié  que  les 
meubles  aient  une  assiette,  la  tradition  leur  en  donna  une 
par  fiction  :  celle  du  domicile  de  la  personne.  Quelle  est 
la  raison  d'être  de  cette  fiction  ?  Pourquoi  s'attache-t-elle 
à  la  loi  du  domicile  plutôt  qu'à  toute  autre  loi  ?  On  n'en 
sait  rien.  Ce  qui  prouve  que  la  fiction  est  tout  à  fait  arbi- 
traire, c'est  que  les  lois  reconnaissent  une  situation  réelle 
aux  meubles  quand  il  s'agit  de  déterminer  la  compé- 
tence. Si  les  meubles  ont  une  assiette,  en  ce  qui  concerne 

(1)  Savigny,  System  des  heutigen  romischen  Rechts,  t.  VIII,  p.  174. 
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la  compétence,  pourquoi  n'ont-ils  plus  d'assiette  quand  il 
s'agit  de  la  nature  du  statut?  Les  auteurs  allemands  croient 
que  la  personnalité  du  statut  mobilier  a  été  imaginée  pour 
échapper  aux  inconvénients  que  présente,  en  matière  de 
succession,  la  diversité  des  statuts  territoriaux.  Voilà,  au 
moins,  un  motif  plausible;  mais  s'il  est  utile  d'admettre  le 
statut  personnel  du  défunt  pour  les  successions  mobilières, 
il  est  utile  aussi,  dans  une  certaine  mesure,  de  l'appliquer 
aux  successions  immobilières  ;  ce  qui  conduit  de  nouveau 
à  rejeter  la  distinction  entre  les  meubles  et  les  immeubles, 
sauf  à  voir  s'il  faut  étendre  aux  immeubles  le  statut  per- 
sonnel des  meubles,  ou  si  la  loi  territoriale  des  immeubles 
doit  recevoir  son  application  aux  meubles  (1).  Ici  il 
faut  un  principe;  à  mon  avis,  on  doit  le  chercher  dans  la 
nature  des  statuts  :  ils  ne  sont  pas  réels  ou  personnels 
selon  qu'ils  ont  pour  objet  des  immeubles  ou  des  meubles; 
ils  sont  réels  quand  le  droit  de  la  société  est  en  cause, 
et  personnels  quand  il  s'agit  d'intérêts  privés. 

179.  La  critique  de  la  distinction  traditionnelle  est 
facile  ;  mais  par  quel  principe  faut-il  remplacer  la  tradi- 
tion ?  En  apparence,  les  auteurs  modernes  s'accordent  à 
appliquer  aux  meubles  le  statut  territorial.  Est-ce  à  dire 
qu'ils  reviennent  à  la  maxime  que  toutes  coutumes  sont 
réelles?  Loin  de  là;  il  faut  se  défier,  en  cette  matière,  des 
formules  générales.  Savigny  dit  que  les  légistes  qui  restent 
attachés  à  la  distinction  des  meubles  et  des  immeubles 
ne  l'entendent  pas  comme  on  l'entendait  jadis  ;  on  en  peut 
dire  autant  des  auteurs  modernes  qui  considèrent  le 
statut  des  meubles  comme  réel.  Savigny  s'est  prononcé 
pour  cette  doctrine,  mais  il  apporte  tant  d'exceptions  à  la 
règle,  que  la  règle  disparaît  ou  perd  du  moins  de  son 
importance.  De  même,  les  partisans  de  la  distinction 
admettent  des  exceptions;  tantôt  ils  déclarent  un  statut 
mobilier  réel,  tantôt  ils  le  font  dépendre  de  la  volonté  des 
parties  (2).    De   sorte   que  les  deux    opinions,   quoique 

(1)  Wàchter,  Die  Collision  der  Privatrechtsgesetze  verschiedener  Staa- 
ten  (Archiv  fUr  civilistische  Praxis,  t.  XXIV,  p.  295-298.  Bar,  Bas  inter- 
nationale Pritatrecht,  p.  196  et  suiv.  Savigny,  System,  t.  VIII,  p.  171,  note. 

(2)  Rocco,  Dell'  uso  e  autorità  délie  leygi  dello  regno  délie  due  Sicilie, 
p.  125  et  suiv. 
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contraires  en  principes,  se  rapprochent  parfois  dans  l'ap- 
plication. Cela  ne  prouverait-il  pas  que  la  réalité  du 
statut  mobilier  n'est  pas  plus  rationnelle  que  la  distinction 
des  meubles  et  des  immeubles  que  faisaient  les  anciens 
auteurs?  Ecoutons  Savigny;  son  autorité  est  grande  dans 
la  matière  des  statuts,  parce  qu'il  n'admet  pas  la  vieille 
maxime  de  la  réalité  des  coutumes  ;  sa  théorie  de  la  com- 
munauté de  droit  qui  relie  les  divers  peuples  est  plutôt 
favorable  à  la  personnalité  des  statuts  ;  si  néanmoins  il 
admet  la  réalité  du  statut  des  meubles,  c'est  un  grand 
préjugé  en  faveur  de  la  doctrine  généralement  suivie  en 
Allemagne. 

Il  y  a  d'abord  des  meubles  qui  sont  attachés  à  un 
immeuble  par  la  volonté  du  propriétaire  et  la  destination 
qu'il  leur  donne.  Il  n'y  a  pas  une  ombre  de  raison  pour 
soumettre  ces  meubles  à  une  autre  loi  que  celle  des 
immeubles  avec  lesquels  ils  s'identifient.  Dans  le  sys- 
tème du  code  Napoléon,  cela  est  d'évidence  ;  il  déclare 
immeubles  par  destination  les  objets  que  le  propriétaire 
d'un  fonds  y  a  placés  pour  le  service  et  l'exploitation  de 
ce  fonds  (article  524).  Quel  est  le  motif  de  cette  immobi- 
lisation ?  L'intérêt  de  l'agriculture  ou  de  l'industrie  selon 
que  les  objets  mobiliers  sont  attachés  à  un  fonds  agricole 
ou  à  un  fonds  industriel.  C'est  là  un  intérêt  général  de 
premier  ordre,  ce  qui  rend  le  statut  réel,  par  application 
d'une  règle  générale  admise  par  tous  les  auteurs.  Aussi, 
les  réalistes  sont-ils  d'accord  sur  ce  point  avec  Savigny, 
bien  que  Savigny  donne  un  autre  motif  pour  expliquer  la 
réalité  du  statut  (1).  La  destination,  dit-il,  dépend  de  la 
volonté  de  l'homme  ;  c'est  le  propriétaire  lui-même  qui 
immobilise  les  meubles  auxquels  il  imprime  une  destina- 
tion agricole  ou  industrielle  ;  et  sa  volonté  tient  lieu  de 
loi.  Cela  n'est  pas  exact,  au  moins  dans  la  théorie  du 
code  Napoléon  ;  il  ne  dépend  pas  de  la  volonté  de 
l'homme  de  changer  la  nature  des  choses  en  immobilisant 
des  objets  mobiliers;  si  la  loi  le  lui  permet,  c'est  dans 


(1)  Savigny,  System  des  heutigen  romischen  Rechts,  t.  VIII,  p.  179. 
Comparez  Rocco,  dans  l'ouvrage  cité  p.  329,  note  2. 
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l'intérêt  de  l'agriculture  et  de  l'industrie,  donc  dans  un 
intérêt  social  (1).  La  doctrine  de  Savigny  est  contradic- 
toire dans  les  termes  ;  il  admet  la  volonté  comme  principe 
du  statut  réel,  en  cas  de  destination  ;  or,  la  volonté  n'est 
pas  une  question  de  statut;  elle  écarte,  au  contraire,  l'em- 
pire de  la  loi,  puisqu'elle  en  tient  lieu,  c'est  donc  dire  que 
le  statut  est  réel,  sans  qu'il  y  ait  un  statut.  Notons  encore 
que  dans  cette  première  hypothèse,  le  statut  est  réel,  non 
pas  parce  que  les  meubles  ont  une  situation,  ni  parce 
qu'ils  sont  immobilisés,  mais  parce  qu'il  y  a  un  intérêt 
de  la  société  en  cause.  Cela  ne  prouve  pas  que  le  statut 
des  meubles  est  réel  en  principe,  cela  prouve  qu'il  est 
réel  quand  le  droit  de  la  société  l'exige. 

Seconde  hypothèse.  Les  choses  mobilières  voyagent, 
telles  que  des  marchandises  ou  des  vaisseaux.  Pendant 
qu'elles  sont  en  route,  elles  ne  se  rattachent  à  aucun  lieu 
particulier  ;  partant,  il  est  impossible  de  déclarer  le  statut 
réel.  Il  faut  voir  dans  ce  cas,  dit  Savigny,  quelle  est  la 
volonté  du  propriétaire,  et,  à  défaut  d'une  volonté  carac- 
térisée, considérer  le  domicile.  Dans  mon  opinion,  la 
volonté  ne  détermine  jamais  le  statut,  la  réalité  ou  la 
personnalité  dépend  toujours  de  la  loi.  Quant  au  domicile, 
il  se  confond  avec  la  loi  personnelle,  laquelle  est  la  règle. 
Voilà  un  cas  dans  lequel  Savigny  abandonne  le  principe 
de  la  réalité  du  statut  mobilier  :  déjà  une  exception  dans 
laquelle  les  deux  opinions  contraires  se  trouvent  d'accord. 
Cela  prouve  que  l'une  ou  l'autre  est  inexacte.  Je  crois  que 
Savigny  se  trompe  en  posant  comme  règle  que  la  sou- 
mission du  propriétaire  à  la  loi  de  la  situation  détermine 
la  nature  du  statut.  Plus  loin,  je  dirai  quel  est  le  rôle  que 
la  volonté  joue  en  cette  matière. 

Il  y  a  une  troisième  hypothèse,  qui  est  intermédiaire 
entre  les  deux  premières  :  les  choses  mobilières  n'ont  pas 
de  destination  fixe,  et  elles  ont  néanmoins  une  situation. 
Un  commerçant  envoie  des  marchandises  en  consigna- 
tion ;  elles  ont  une  situation  temporaire.  Un  voyageur 
s'arrête  en  route  pendant  un  temps  plus  ou  moins  long; 

(1)  Voyez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  V,  n09  433  et  439. 
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ses  bagages  ont  aussi  une  assiette  provisoire.  A  quelle  loi 
les  choses  mobilières  seront-elles  soumises,  dans  ces  cas 
et  dans  d'autres  semblables  ?  Savigny  maintient  la  loi  de  la 
situation  comme  règle,  mais  il  admet  que  la  règle  peut 
être  modifiée  à  raison  de  la  nature  de  la  loi.  Cela  est  très 
vague  ;  et  les  exemples  que  Savigny  donne  rendent  la 
décision  plus  incertaine  encore.  Quelque  court  que  soit  le 
séjour  d'une  chose  dans  un  voyage,  on  appliquera  la  loi 
locale,  qui  régit  le  mode  de  transférer  la  propriété  : 
d'après  la  loi  française,  ce  sera  la  convention:  d'après  la 
loi  prussienne,  ce  sera  la  tradition.  Cela  me  paraît  incon- 
testable, mais  la  raison  n'en  est  pas  l'assiette  temporaire 
de  la  chose  ;  il  y  a  un  motif  plus  grave,  c'est  l'intérêt 
général.  Les  lois  qui  régissent  le  mode  de  transmettre  et 
d'acquérir  la  propriété  touchent  au  droit  de  la  société,  ce 
qui  rend  la  loi  territoriale  applicable.  Il  en  serait  peut-être 
autrement  de  l'usucapion,  ajoute  Savigny.  Ce  peut-être  ne 
témoigne  pas  pour  la  rigueur  du  principe  ;  quand  le  prin- 
cipe est  vrai,  l'application  est  certaine  et  non  suspendue 
par  un  point  d'interrogation.  A  mon  avis,  la  prescription 
est  essentiellement  d'intérêt  social,  qu'il  s'agisse  de  meu- 
bles ou  d'immeubles,  que  les  meubles  aient  une  assiette 
permanente  ou  temporaire;  donc,  il  y  a  toujours  lieu 
d'appliquer  la  loi  locale  (1). 

Il  se  présente  bien  d'autres  difficultés  dans  l'application 
du  statut  qui  régit  les  meubles  ;  je  les  examinerai  dans  la 
partie  spéciale  de  ces  Etudes.  Pour  le  moment,  il  n'est 
question  que  du  principe. 

180.  Le  code  italien  porte  que  les  «  meubles  sont  soumis 
à  la  loi  de  la  nation  de  leur  propriétaire  »  (2).  Il  applique 
aux  meubles  le  principe  qu'il  établit  pour  l'état  et  la  capa- 
cité des  personnes,  ainsi  que  pour  les  rapports  de  famille, 
c'est-à-dire  qu'il  remplace  le  domicile  qui,  dans  l'ancien 
droit,  déterminait  le  statut,  par  la  nationalité.  J'ai  exposé 
les  raisons  du  nouveau  principe,  en  traitant  du  statut  qui 

(1)  Savigny,  System,  t.  VIII,  p.  180  et  suiv.  Comparez  Asser.  ScJiets  van 
het  internationaal privaatregt ,  p.  71  et  suiv.:  Bar,  Bas  internationale  Pri- 
vatrecht,  §  60,  p.  199  et  suiv. 

(2)  Dispositions  générales,  art.  7. 
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régit  l'état  et  la  capacité  (nos  97  et  suiv.).  Le  législateur 
italien  n'a  pas  cru  devoir  faire  exception  à  la  règle  pour 
les  meubles  ;  il  admet,  avec  le  vieil  adage,  que  les  meubles 
suivent  la  personne,  il  faut  donc  les  soumettre  à  la  loi  de 
la  personne;  or,  cette  loi  n'est  plus  celle  du  domicile,  c'est 
la  loi  de  la  nation  à  laquelle  la  personne  appartient.  Tel 
est  le  motif  que  Mancini  fit  valoir  au  sein  de  la  commission 
pour  justifier  l'innovation  de  l'article  7  :  c'est  l'application 
du  principe  de  nationalité,  base  du  droit  international 
privé,  dans  l'école  italienne.  Cette  doctrine  est  aussi  celle 
du  code  Napoléon,  en  ce  qui  concerne  le  domicile  rem- 
placé par  la  nationalité  ;  elle  vient  à  l'appui  de  l'interpré- 
tation que  j'ai  donnée  à  l'article  3,  en  ce  qui  concerne  le 
statut  des  meubles  (n°  172). 

Mancini  explique  encore  pourquoi  le  législateur  italien 
n'a  pas  adopté  l'opinion  des  jurisconsultes  allemands  qui 
la  plupart  ont  abandonné  la  fiction  de  la  situation  des 
meubles  au  lieu  du  domicile,  pour  s'en  tenir  à  la  situation 
véritable,  celle  du  lieu  où  la  chose  se  trouve,  et  se  sont, 
en  conséquence,  prononcés  pour  la  réalité  du  statut 
qui  régit  les  meubles,  en  assimilant  les  meubles  aux 
immeubles.  Comme  le  code  italien  maintient  le  statut  réel 
pour  les  immeubles,  Mancini  cherche  à  justifier  la  diffé- 
rence que  la  loi  établit  entre  les  meubles  et  les  immeubles. 
Dans  la  pensée  de  l'illustre  jurisconsulte,  cette  différence 
n'a  pas  de  raison  d'être,  comme  je  l'ai  dit  ci -dessus  (n°  167); 
c'est  l'autorité  de  la  tradition  qui  l'a  emporté  sur  les  vrais 
principes.  Cette  inconséquence  rendait  la  tâche  de  Man- 
cini difficile,  quand  il  s'agit  de  motiver  la  personnalité  du 
statut  mobilier.  Pourquoi  le  législateur  n'admet-il  pas  le 
même  principe  pour  tous  les  biens,  meubles  et  immeubles? 
et  pourquoi,  déclarant  réel  le  statut  des  immeubles, 
répute-t-il  personnel  le  statut  des  meubles  l  Mancini 
répond  que  la  réalité  du  statut  mobilier  aurait  eu  de 
graves  inconvénients  dans  la  pratique  :  les  objets  mobi- 
liers, marchandises  ou  effets  des  voyageurs,  changent 
souvent  de  place,  et  avec  une  rapidité  prodigieuse,  depuis 
que  la  vapeur  a  été  appliquée  au  transport  des  hommes  et 
des  choses;  comment  savoir  si,  à  un  moment  donné,  un 
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meuble  se  trouve  dans  tel  lieu  ou  dans  tel  autre?  Ces 
difficultés  seraient  une  vraie  mine  de  procès.  Cela  est 
très  vrai  dans  le  système  qui  détermine  le  statut  d'après 
la  situation  des  choses  ;  le  principe  italien  prévient  ces 
difficultés,  en  soumettant  les  meubles,  quelle  que  soit  leur 
situation,  à  la  loi  nationale  du  propriétaire  (1). 

181.  Le  code  italien,  après  avoir  établi  la  règle  que 
les  meubles  sont  soumis  à  la  loi  nationale  de  celui  à  qui 
ils  appartiennent,  ajoute  :  «  sauf  disposition  contraire  de 
la  loi  du  pays  où  ils  se  trouvent  r, .  Quel  est  le  motif  et  la 
portée  de  cette  exception  ?  Mancini  ne  dit  pas  quel  doit  être 
le  caractère  de  ces  dispositions  locales  ;  suffit-il  que  la  loi 
du  lieu  où  les  meubles  se  trouvent  soit  en  opposition  avec 
la  loi  personnelle  du  propriétaire,  pour  que  le  statut  de 
la  situation  l'emporte  sur  le  statut  de  la  nationalité? 
L'exception  ne  saurait  avoir  cette  signification,  sinon  elle 
détruirait  la  règle.  On  voit,  par  les  exemples  que  Man- 
cini donne,  qu'il  entendait  limiter  l'exception  aux  lois  terri- 
toriales qui  seraient  d'intérêt  général  ;  telles  sont  les  lois 
sur  la  richesse  mobilière,  sur  le  nantissement  des  meubles, 
sur  la  saisie  des  meubles.  Toutes  ces  lois  rentrent  dans 
la  catégorie  de  celles  qui  concernent  le  droit  public  ou 
social,  et  qui,  à  ce  titre,  dominent  le  statut  personnel.  Si 
on  limite  l'exception  à  cette  catégorie  de  lois,  elle  se  jus- 
tifie pleinement, mais  aussi  elle  devient  inutile,  puisqu'elle 
résulte  de  la  règle  générale  établie  par  l'article  12  du 
code  italien,  aux  termes  duquel  les  lois  prohibitives  et 
d'ordre  public  l'emportent  toujours  sur  la  loi  de  la  per- 
sonne. Il  y  a  une  autre  considération  qui  paraît  avoir  déter- 
miné le  législateur  italien;  les  meubles  qui  se  trouvent 
dans  un  pays  étranger  sont  sous  la  main  de  la  loi  qui  y 
régit  les  meubles  ;  si  la  loi  locale  est  contraire  à  la  loi 
italienne,  celle-ci  doit  céder,  car  le  législateur  italien  ne 
peut  étendre  son  empire  sur  des  territoires  soumis  à  une 
autre  domination  (2).  Le  sens  de  l'exception  serait  donc 
celui-ci  :  Le  juge  italien  appliquera  la  loi  nationale  du 


(1)  Processi  verbali  délia  commissione  di  coordhiazione,  p.  <32"?. 

(2)  Lomonaco,  Diritto  civile  internazionale,  p.  122  et  123. 
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propriétaire  italien'  ou  étranger,  en  tant  que  la  puissance 
souveraine  du  lieu  où  les  meubles  se  trouvent  ne  s'y 
oppose  pas. 

§  III.   —  Conclusion. 

1H2.  Le  code  Napoléon  est  resté  attaché  à  la  doctrine 
traditionnelle,  en  matière  de  meubles;  il  ne  dit  pas,  à  la 
vérité,  comme  on  le  faisait  au  seizième  siècle,  que  les 
meubles  sont  chose  vile,  mais  il  maintient  toutes  les 
conséquences  que,  dans  l'ancien  droit,  on  avait  déduites  de 
cette  singulière  maxime.  Les  immeubles  sont  toujours 
considérés  comme  la  partie  la  plus  précieuse  de  la  fortune 
des  particuliers.  S'agit-il  du  pouvoir  d'un  administrateur, 
la  loi  lui  défend  d'intenter  les  actions  immobilières,  tandis 
qu'elle  lui  permet  de  former  des  actions  mobilières.  Le 
législateur  prend  si  peu  de  souci  des  meubles,  qu'il  daigne 
à  peine  s'en  occuper  :  la  question  de  savoir  si  celui 
qui  n'a  qu'un  pouvoir  d'administration  peut  aliéner  les 
meubles,  est  controversée;  l'affirmative  est  généralement 
admise.  Le  code  civil  qui  multiplie  les  garanties,  au  point 
qu'elles  sont  excessives,  quand  il  s'agit  d'immeubles 
appartenant  à  des  incapables,  garde  le  silence  ou  ne 
contient  que  des  dispositions  insuffisantes  en  ce  qui 
concerne  les  effets  mobiliers.  La  grande  sollicitude  du 
législateur,  c'est  de  conserver  les  immeubles  dans  les 
familles  ;  c'était  l'esprit  de  l'ancien  droit,  et  les  auteurs  du 
code  ont  eu  un  respect  excessif,  en  cette  matière,  pour 
la  tradition.  S'agit-il  de  composer  l'actif  de  la  commu- 
nauté, le  législateur  français  y  fait  entrer  les  meubles,  il 
en  exclut  les  immeubles,  afin  qu'ils  restent  propres  à 
l'époux,  et  qu'ils  retournent  à  la  famille  s'il  n'y  a  point- 
d'enfants. 

Les  auteurs  s'accordent  à  dire  que  la  distinctibif  des 
meubles  et  des  immeubles  n'a  point  de  fondement  ration- 
nel. Dans  l'ancien  droit,  .on  considérait  uniquement  la 
valeur,  et  à  une  époque  où  la  richesse  mobilière  n'existait 
pas  encore,  on  conçoit  qu'un  chétif  mobilier  n'attirait  pas 
l'attention  du   législateur.  En  théorie,  la  considération 
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de  la  valeur  n'est  pas  un  motif  juridique  ;  et  si  l'on  en 
tenait  compte,  la  balance  serait  aujourd'hui  pour  la 
richesse  mobilière  ;  en  effet,  elle  n'a  point  de  limites, 
et  la  richesse  immobilière  est  nécessairement  limitée. 
Qu'est-ce  que  la  fortune  immobilière  d'un  seigneur 
féodal  en  comparaison  des  capitaux  d'un  banquier  qui 
compte  ses  revenus  par  millions,  tandis  que  les  barons 
se  ruinaient  rien  qu'en  faisant  un  voyage  à  la  Terre 
Sainte  ?  Dans  la  matière  des  statuts,  on  fonde  la  diffé- 
rence que  le  droit  traditionnel  établit  entre  les  meubles 
et  les  immeubles,  sur  une  raison  de  fait  :  les  meubles, 
dit-on,  servent  à  l'usage  de  la  personne  et  la  suivent  par- 
tout ;  il  est  donc  naturel  de  les  soumettre  à  la  loi  de  la 
personne.  Cela  est  vrai  de  quelques  effets  mobiliers,  mais 
cela  n'est  certes  pas  vrai  pour  les  obligations  et  les  actions 
créées  par  le  commerce  et  l'industrie  ;  elles  servent  à  la 
personne,  au  même  titre  que  les  immeubles,  c'est-à-dire 
comme  instrument  de  développement  intellectuel  et  moral. 
Etant  de  même  nature,  et  ayant  la  même  destination, 
pourquoi  les  meubles  suivraient-ils  une  autre  loi  que  les 
immeubles  ? 

Portalis  fonde  la  réalité  du  statut  immobilier  sur  la 
souveraineté  qui,  étant  indivisible  de  son  essence,  doit 
s'étendre  sur  toutes  les  parties  du  territoire,  donc,  sur 
tous  les  immeubles  qui  composent  le  territoire  d'un  Etat; 
or,  on  ne  peut  pas  dire  que  les  meubles  fassent  partie  du 
territoire.  Cette  considération  était  très  juste  au  moyen 
âge,  alors  que  la  souveraineté  était  strictement  territo- 
riale, en  ce  sens  que  la  terre  était  souveraine,  tandis  qu'on 
n'a  jamais  dit  des  meubles  qu'ils  sont  souverains.  Mais  la 
notion  de  la  souveraineté  a  changé,  aussi  bien  que  la 
valeur  relative  de  la  richesse  mobilière  et  de  la  richesse 
immobilière.  Tous  les  biens,  quels  qu'ils  soient,  ne  sont 
plus  un  but,  mais  un  moyen  ;  pour  les  particuliers,  ils 
servent  à  leur  perfectionnement,  et  la  puissance  souve- 
raine n'a  pas  d'autre  mission  que  celle  de  venir  en  aide 
aux  individus,  en  multipliant  les  écoles  de  tout  genre,  les 
voies  de  communication,  et  tous  les  établissements  qui 
intéressent  la  vie  physique,  intellectuelle  et  morale.  Dans 
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ce  nouvel  ordre  de  choses,  il  est  presque  ridicule  de 
demander  si  la  souveraineté  ne  doit  s'occuper  que  des 
immeubles,  et  non  des  meubles.  Toute  richesse  intéresse 
le  législateur,  parce  que  plus  une  nation  est  riche,  plus 
elle  est  civilisée.  Non  que  la  richesse  soit  le  but  de  la 
civilisation  :  Dieu  nous  garde  de  ce  matérialisme  qui 
conduirait  tout  droit  à  la  barbarie.  Mais  la  richesse  est 
un  instrument  de  progrès  pour  la  société  comme  pour 
l'individu;  dès  lors,  il  n'y  a  aucun  motif  de  faire  une  diffé- 
rence entre  les  meubles  et  les  immeubles. 

189.  La  doctrine  traditionnelle  témoigne  elle-même 
contre  la  distinction  des  statuts  mobiliers  et  des  statuts  im- 
mobiliers. Tout  en  admettant  que  les  meubles  suivent  la 
personne  et  qu'ils  sont  régis  par  la  loi  de  la  personne,  elle 
avait  recours  à  une  fiction  pour  rattacher  le  statut  des  meu- 
bles à  la  loi  de  la  situation  ;  on  attribuait  aux  meubles  une 
situation  fictive  au  domicile  du  propriétaire,  de  sorte  que  le 
statut  du  domicile  qui  les  régissait  n'était  pas  le  statut  per- 
sonnel, mais  le  statut  de  la  situation  fictive.  Une  fiction 
n'est  pas  un  principe  ;  le  droit  se  fonde  sur  la  réalité  des 
choses  et  non  sur  des  fictions,  et  la  vérité  est  que  les 
meubles  ont  une  situation  territoriale,  aussi  bien  que  les 
immeubles.  Donc  le  statut  des  uns  et  des  autres  doit 
être  le  même.  Reste  à  savoir  s'il  faut  s'attacher  au  statut 
de  la  personne  ou  au  statut  de  la  situation. 

Les  jurisconsultes  allemands  se  sont  prononcés  pour 
la  réalité  du  statut  concernant  les  biens,  qu'ils,  soient 
meubles  ou  immeubles.  Cela  est  logique;  dès  que  l'on 
admet  que  le  statut  qui  régit  les  immeubles  est  réel,  il 
faut  aussi  admettre  la  réalité  pour  le  statut  des  meubles. 
Le  code  italien,  qui  a  maintenu  la  distinction  entre  les 
meubles  et  les  immeubles,  est  inconséquent;  l'inconsé- 
quence est  telle,  que  l'on  a  essayé  d'interpréter  le  code 
de  manière  à  l'effacer,  en  soumettant  tous  les  biens,  meu- 
bles et  immeubles,  à  la  loi  nationale  du  propriétaire,  sauf 
quand  il  y  a  un  intérêt  général  en  cause.  Cette  doctrine 
est  aussi  la  mienne,  en  théorie,  bien  entendu;  le  code 
Napoléon,  interprété  par  la  tradition,  ne  permet  point  de 
l'adopter.  Je  viens  d'exposer  les  motifs  pour  lesquels,  à 
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mon  avis,  les  lois  qui  régissent  les  immeubles  sont  per- 
sonnelles; il  va  sans  dire  que  si  l'on  adopte  ce  principe 
pour  les  immeubles,  on  doit  l'étendre  aux  meubles.  Du 
reste,  la  différence  entre  les  deux  systèmes  de  la  réalité 
et  de  la  personnalité  en  ce  qui  concerne  les  biens  n'est 
pas  aussi  grande  qu'on  pourrait  le  croire.  Je  l'ai  prouvé 
pour  le  statut  des  immeubles  ;  l'opinion  à  peu  près  univer- 
selle le  répute  réel,  tandis  que  je  le  considère  comme 
personnel;  mais  dans  l'application, les  deux  principes  con- 
traires aboutissent  à  peu  près  aux  mêmes  conséquences. 
La  raison  en  est  que  les  lois  qui  régissent  les  immeubles 
sont  réelles,  dans  tous  les  systèmes,  dès  que  le  droit  de  la 
puissance  souveraine  est  en  cause  ;  tandis  que  dans  les 
matières  d'intérêt  privé,  telles  que  les  successions,  c'est  la 
loi  de  la  personne  qui  l'emporte.  Cela  accuse  un  défaut 
de  principe  dans  un  système  ou  dans  l'autre.  J'ai  cherché 
à  établir  que  le  mien  est  fondé  sur  la  vraie  notion  de  la 
souveraineté  et  qu'il  donne  satisfaction  aux  droits  de  la 
société  tout  ensemble  et  aux  droits  des  individus. 

Le  dissentiment  en  ce  qui  concerne  les  meubles  est 
aussi  plus  apparent  que  réel.  Les  jurisconsultes  allemands 
se  prononcent  pour  la  réalité  du  statut  des  meubles  et  le 
code  italien  le  déclare  personnel.  Est-ce  à  dire  que  les 
Allemands  maintiennent  la  réalité  dans  toutes  les  applica- 
tions ?  Non  certes,  car  ils  ont  été  les  premiers  à  enseigner 
que  le  statut  des  successions  est  personnel  non  seulement 
pour  les  meubles,  mais  aussi  pour  les  immeubles.  De  leur 
côté,  les  Italiens,  quoique  leur  code  déclare  le  statut  des 
meubles  personnel,  n'hésitent  pas  à  se  prononcer  pour  la 
réalité,  dans  les  cas  où  les  légistes  allemands  l'admettent 
et  dans  lesquels  je  l'ai  également  admise  (1). 

184.  Faut-il  conclure  de  là  que  ce  long  débat  sur  la 
réalité  et  la  personnalité  des  statuts  qui  concernent  les 
biens  n'est  qu'une  dispute  de  mots  ?  Ce  serait  méconnaître 
la  loi  qui  préside  au  développement  du  droit  comme  au 
développement  de  toutes  les  faces  de  la  vie.  Cette  loi  est 
celle  du  progrès.  Au  seizième  siècle,  on  disait  que  toutes 

il)  Lomonaco.  Diritto  civile  internationale,  p.  121-123. 
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coutumes  sont  réelles  ;  ce  qui  impliquait  qu'il  n'y  avait 
pas  de  statut  personnel,  ni  pour  les  personnes  ni  pour  les 
biens.  Cependant  une  école  célèbre,  celle  des  glossateurs, 
avait  revendiqué  la  personnalité  pour  les  statuts  qui  règlent 
l'état  etlacapacité,  et  indirectement  pour  les  statuts  concer- 
nant les  biens,  quand  il  s'agissait  de  la  capacité  des  par- 
ties contractantes.  C'était  un  premier  pas  hors  de  la  réalité 
féodale  ;  cette  innovation  ne  s'introduisit  pas  sans  lutte  ; 
il  y  eut  toujours  des  réalistes  à  outrance  qui  repoussaient 
toute  action  d'une  loi  étrangère,  et  quand  ils  l'admettaient, 
ce  n'était  pas  à  titre  de  droit,  mais  par  courtoisie  inter- 
nationale. Malgré  cette  opposition  contre  l'extension  pro- 
gressive du  statut  personnel,  il  continua  ses  conquêtes. 
Appliquée  aux  successions  mobilières,  la  réalité  présen- 
tait tant  d'inconvénients,  que  l'on  fut  obligé  de  les  sou- 
mettre à  la  loi  du  domicile  ;  les  réalistes  se  contentèrent  de 
la  fiction  qui  réputait  le  statut  du  domicile  identique 
avec  celui  de  la  situation  des  meubles.  La  fiction  dégui- 
sait à  peine  l'envahissement  du  statut  personnel.  Au  dix- 
huitième  siècle,  la  personnalité  pénétra  dans  le  domaine 
des  successions  immobilières.  Quand  cette  innovation  sera 
généralement  acceptée,  la  victoire  du  statut  personnel  ne 
sera  plus  douteuse.  Non  pas  que  toute  loi  devienne  per- 
sonnelle, en  ce  sens  qu'il  n'y  aura  plus  de  lois  réelles  ; 
mais  les  lois  réelles  changeront  de  nature,  comme  la  sou- 
veraineté, dont  elles  sont  l'expression,  s'est  modifiée.  La 
souveraineté  n'est  plus  une  domination  territoriale,  abso- 
lue, illimitée,  c'est  une  mission  qui  s'adresse  aux  per- 
sonnes et  ne  considère  les  biens  que  comme  un  instru- 
ment; cette  mission  donne  des  droits  à  la  puissance 
souveraine,  et  quand  un  de  ces  droits  est  en  cause,  la  sou- 
veraineté et  la  loi,  qui  en  est  l'expression, l'emportent  sur 
les  statuts  personnels  qu'on  voudrait  lui  opposer.  Voilà 
la  transformation  du  statut  réel,  ce  n'est  plus  le  statut 
des  biens,  meubles  ou  immeubles,  c'est  le  statut  qui  con- 
cerne les  droits  de  la  société.  Le  statut  personnel  se 
transforme  également,  dans  cet  ordre  d'idées;  ce  n'est 
plus  seulement  le  statut  qui  règle  l'état  et  la  capacité  des 
personnes,  c'est  le  statut  qui  régit  les  droits  privés,  dans 
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lesquels  la  puissance  souveraine  n'a  ni  intérêt  ni  droit 
d'intervenir. 

Cette  transformation  des  statuts  explique  la  contradic- 
tion apparente  que  je  viens  de  signaler.  Pourquoi  les 
Allemands,  qui  maintiennent  la  réalité  du  statut  concer- 
nant les  biens,  ont-ils  introduit  la  personnalité  du  statut 
des  successions  ?  Parce  que  ce  statut  est  d'ordre  privé,  et 
tout  statut  d'ordre  privé  est  personnel,  parce  que  la  sou- 
veraineté n'est  pas  enjeu.  Pourquoi  les  Allemands  décla- 
rent-ils réel  le  statut  des  meubles  et  des  immeubles? 
Parce  qu'ils  supposent  que  les  lois  relatives  aux  biens 
sont  d'intérêt  social,  sauf  les  exceptions  qu'ils  admettent. 
A  mon -avis,  il  est  plus  logique  de  faire  de  la  raison,  qui 
justifie  la  réalité,  un  principe,  en  déclarant  réel  tout  statut 
d'ordre  social.  De  leur  côté,  les  Italiens  réputent  person- 
nel le  statut  des  meubles,  mais  ils  n'entendent  pas  faire 
de  la  personnalité  une  loi  absolue;  ils  reconnaissent  que 
le  statut  des  meubles  devient  réel  quand  il  y  a  un  intérêt 
social  en  cause;  de  même  que,  tout  en  soumettant  les 
immeubles  à  la  loi  de  la  situation,  ils  ont  déserté  la  tradi- 
tion, en  inscrivant  dans  leur  code  la  personnalité  du  sta- 
tut des  successions.  A  quoi  tend,  en  définitive,  la  trans- 
formation qui  s'opère  dans  la  théorie  traditionnelle  des 
statuts,  et  qui  explique  les  contradictions  des  diverses  doc- 
trines et  des  législations  diverses  ?  A  déclarer  réels  les  statuts 
de  droit  public  et  personnels  les  statuts  de  droit  privé.  Cette 
forme  nouvelle  de  l'ancienne  doctrine  permettra  aux  par- 
tisans du  statut  réel  de  se  rallier  à  la  théorie  de  la  person- 
nalité qui  tend  à  dominer  sur  le  continent.  Ce  qui  préoccu- 
pait les  anciens  réalistes  et  ce  qui  éloigne  encore  aujourd'hui 
les  Anglo-Américains  du  statut  personnel,  c'est  l'intérêt 
de  la  souveraineté  nationale.  C'est  pour  sauvegarder  cet 
intérêt  qu'ils  repoussent  tout  statut  étranger,  dans  la 
crainte  qu'il  ne  compromette  leurs  institutions  civiles  et 
politiques.  C'est  aussi  là  le  motif  de  la  réaction  que 
j'ai  signalée  contre  la  personnalité  du  statut  des  meubles. 
Les  chemins  de  fer  américains,  dit  Wharton,  représentent 
22  °/o  de  la  valeur  du  sol  des  Etats-Unis  ;  ne  serait-ce 
pas   une  imprudence   extrême,   et  par   suite  un  danger 
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extrême,  d'abandonner  cet  immense  capital  et  l'influence 
qui  en  résulte  à  des  lois  étrangères,  alors  que  les  action- 
naires seraient  étrangers  (i)?  Le  légiste  américain  a  rai- 
son de  s'alarmer  du  danger  éventuel  qui  menacerait  les 
Etats-Unis  si  les  chemins  de  fer  étaient  dans  la  main 
d'étrangers  et  soumis  à  une  loi  étrangère.  Mais  faut-il 
pour  conjurer  ce  péril,  qui  serait  plus  grand  encore 
pour  les  Etats  du  continent  européen,  que  l'on  déclare 
réel  tout  statut  relatif  à  des  valeurs  mobilières,  actions 
et  obligations  ?  Il  est  très  facile  de  donner  satisfac- 
tion aux  droits  de  la  société,  tout  en  maintenant  le 
statut  national  des  actionnaires  étrangers.  Ce  n'est  pas 
le  fait  de  la  possession  par  des  étrangers  d'actions  de 
chemins  de  fer  qui  constitue  le  danger,  c'est  l'administra- 
tion qui,  dans  des  circonstances  critiques,  serait  dans  les 
mains  d'un  ennemi.  Voilà  certes  un  intérêt  social,  s'il  en 
fut  jamais;  c'est  un  intérêt  de  conservation,  par  consé- 
quent, un  droit  de  la  société,  qui  l'emporte  sur  tout  droit 
individuel.  Les  lois  de  chaque  Etat  peuvent  prescrire  à  cet 
égard  telles  mesures  que  le  législateur  jugera  nécessaires, 
et  tout  ce  qu'elles  disposeront  formera  un  statut  réel, 
lequel  sauvegardera  pleinement  l'indépendance  et  la  sou- 
veraineté nationales.  Que  faut-il  donc  pour  donner  satis- 
faction pleine  et  entière  aux  scrupules  des  réalistes  et 
notamment  des  Anglo-Américains?  Il  faut  formuler  le 
statut  que  je  nomme  réel,  de  manière  qu'il  garantisse  les 
droits  de  la  société  en  face  des  droits  individuels. 


SECTION  IV.  —  Lois  de  droit  public  et  lois  de  droit  privé. 

ARTICLE  I.    LOIS  DE  DROIT  PUBLIC. 

§  Ier.   Le  droit  social  et  le  droit  privé. 

185.  Un  ancien  statutaire  pose  comme  principe  fon- 
damental du  droit  international  privé  qu'aucun  Etat  n'est 

(1)  Wharton.  Conflict  oflavos,  p.  27  et  suiv. 
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obligé  de  reconnaître  des  lois,  des  contrats  ou  des  actes 
qui  seraient  contraires  à  son  intérêt  ou  en  opposition  avec 
son  droit  public.  Story  cite  cette  règle  de  Huberus,  comme 
un  axiome  (1),  et  elle  peut  passer  pour  tel, pourvu  que  Ton 
se  fasse  une  idée  exacte  de  ce  que  l'on  entend  par  intérêt 
dé  l'Etat  et  par  droit  public.  Les  Anglo-Américains  se  font 
une  arme  de  l'adage  contre  le  statut  personnel  de  l'étran- 
ger. Ils  semblent  croire  que  toute  action  d'une  loi  étran- 
gère porterait  atteinte  au  droit  de  l'Etat  où  on  l'invoque- 
rait. Telle  est,  en  effet,  la  préoccupation  de  ceux  qui 
donnent  tout  à  la  réalité;  c'est  le  sens  de  la  maxime 
féodale,  que  toute  coutume  est  réelle,  c'est-à-dire  souve- 
raine. Il  est  vrai  que  toute  loi  est  une  déclaration  de  la 
puissance  souveraine;  mais  de  là  ne  suit  point  que  la 
souveraineté  ait  intérêt  et  droit  à  ce  que  la  loi  territo- 
riale reçoive  toujours  son  application,  quel  que  soit  l'objet 
du  litige  et  quelles  que  soient  les  personnes  qui  y  figurent. 
Il  y  a  de  nombreuses  lois  concernant  les  contrats;  dira-t-on 
que  ces  lois  sont  d'intérêt  social  et  doivent  nécessairement 
être  appliquées  à  toute  convention?  Le  législateur  lui- 
même  permet  aux  parties  intéressées  d'y  déroger  et  il 
déclare  qu£  ce  qu'elles  veulent  leur  tient  lieu  de  loi.  Il  y  a 
donc  une  distinction  à  faire  entre  les  lois,  d'après  l'objet 
qu'elles  ont  en  vue:  sont-elles  d'ordre  privé,  en  ce  sens 
que  la  société  n'ait  ni  intérêt  ni  droit  à  intervenir  dans  le 
débat,  on  ne  peut  pas  dire  que  la  loi  soit  réelle  et  souve- 
raine: sont-elles  d'ordre  public,  en  ce  sens  que  la  société 
ait  intérêt  et  droit  à  régler  le  débat,  il  faut  dire  que  la 
loi  est  réelle,  et  partant  la  loi  territoriale  sera  souveraine 
et  exclura  toute  loi  étrangère. 

On  voit  qu'il  y  a  des  lois  réelles  de  leur  nature  et  sou- 
veraines, en  ce  sens  que  la  société  y  étant  intéressée,  la 
loi,  qui  est  l'expression  de  la  puissance  souveraine,  a  seule 
le  droit  de  régir  le  fait  juridique  et  le  débat  auquel  il  peut 
donner  lieu.  Sur  ce  terrain  les  réalistes  ont  raison  et  on 
peut  leur  donner  satisfaction  complète.  Par  suite,  il  est 
facile  de  concilier  les  doctrines  qui  paraissent  contraires. 


(1)  Story,  Conflict  of  laws,  p.  71,  §71  de  la  7*  édition. 
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Les  Anglo-Américains  et  les  jurisconsultes  du  continent 
qui  se  préoccupent  des  droits  de  la  puissance  souveraine, 
ne  tiennent  pas  compte  de  la  nature  des  diverses  lois  ;  il 
importe  de  les  convaincre  que  les  intérêts  qu'ils  veulent 
sauvegarder  ne  sont  pas  compromis  par  le  système  de  la 
personnalité,  car  si  l'on  dit  que  certaines  lois  sont  person- 
nelles, on  dit  par  cela  même  qu'elles  sont  étrangères  aux 
droits  de  la  société  ;  dès  lors  il  n'y  a  plus  aucun  motif  de 
combattre  le  statut  personnel  au  nom  de  la  police  natio- 
nale et  des  droits  qui  en  sont  l'expression. 

186.  Les  droits  de  la  société  jouent  un  grand  rôle  dans 
le  débat  sur  le  conflit  des  lois.  C'est  parce  qu'on  craint 
que  l'application  des  lois  étrangères  ne  porte  atteinte  à  la 
souveraineté  territoriale  que  l'on  veut  écarter  le  statut  per- 
sonnel. La  crainte  est  légitime,  mais  il  lui  est  donné  entière 
satisfaction  si  l'on  déclare  réelles  les  lois  qui  concernent 
les  droits  de  la  société.  Il  n'est  pas  nécessaire  de  repousser 
la  personnalité  au  nom  de  la  puissance  souveraine  ;  il 
suffit  de  distinguer  le  domaine  des  droits  qui  appartien- 
nent à  la  société  et  le  domaine  des  droits  privés.  Dès  que 
les  droits  de  la  société  sont  sauvegardés,  la  souveraineté 
est  désintéressée,  car  elle  n'a  d'autre  mission  que  de 
régler  les  intérêts  généraux,  et  sur  ce  terrain  son  empire 
est  exclusif.  Ici  est  le  vrai  terrain  de  la  conciliation  entre 
les  doctrines  qui  paraissent  contraires.  Qu'est-ce  qui 
préoccupait  surtout  les  anciens  réalistes?  Ils  voulaient  que 
les  coutumes  fussent  réelles  pour  qu'elles  fussent  souve- 
raines, et  ils  croyaient  qu'il  était  porté  atteinte  à  leur  sou- 
veraineté par  cela  seul  que  l'on  accordait  une  autorité 
quelconque  aux  lois  étrangères.  Voilà  pourquoi  ils  reje- 
taient le  statut  personnel,  ou  ne  l'admettaient  qu'à  titre 
de  courtoisie  internationale,  en  laissant  chaque  nation 
juge  de  ce  qu'elle  voulait  accorder  aux  convenances.  Les 
réalistes  avaient  raison  de  maintenir  les  droits  de  la  puis- 
sance souveraine,  mais  ils  étendaient  trop  loin  l'action  de 
la  Souveraineté.  La  distinction  des  droits  de  la  société  et 
des  droits  privés  donne  à  chaque  Etat  toute  l'autorité  à 
laquelle  il  a  intérêt;  dans  ces  limites,  on  peut  admettre 
tout  ce  que  disent  les  réalistes  ;  la  souveraineté  s'étend 
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sur  les  personnes  et  les  choses,  elle  est  indivisible,  elle 
exclut  toute  autre  puissance. 

Ce  que  je  dis  des  anciens  réalistes  reçoit  aussi  son 
application  aux  écrivains  modernes  qui  sont  revenus  à  la 
doctrine  traditionnelle,  sous  d'autres  noms  et  d'autres 
formes.  Wàchter  part  du  principe  que  le  juge  doit  appli- 
quer la  loi  de  l'Etat  sur  le  territoire  duquel  il  rend  la 
justice.  Cela  est  d'évidence  quand  il  y  a  un  droit  de  la 
société  en  cause.  Or,  chose  remarquable,  quand  les  réa- 
listes donnent  des  exemples  pour  prouver  que  toute  loi  est 
réelle,  il  s'agit  régulièrement  de  lois  concernant  les  droits 
de  la  société.  Wàchter  suppose  qu'une  dette  de  jeu  est 
contractée  dans  un  pays  où  les  lois  donnent  action  aux 
joueurs^  pourront-ils  agir  en  France,  où  les  dettes  de  jeu 
ne  sont  pas  munies  d'une  action?  Non  certes;  car  si  le 
législateur  ne  permet  pas  aux  joueurs  d'agir,  c'est  dans 
l'intérêt  de  la  moralité,  ce  qui  est  un  intérêt  d'existence, 
puisque  la  moralité  est  le  fondement  de  l'ordre  social.  Il 
en  est  de  même  des  lois  que  Wàchter  appelle  leges 
cogentes,  parce  qu'elles  contraignent  la  volonté  des  parti- 
culiers, et  elles  la  contraignent,  parce  qu'elles  sont  d'ordre 
public,  ce  qui  donne  à  l'Etat  intérêt  et  droit  à  leur  appli- 
cation exclusive  (1).  J'en  suis  d'accord,  et  cela  n'a  jamais 
été  contesté.  Le  premier  droit,  comme  le  premier  devoir  de 
l'Etat, est  de  veiller  à  sa  conservation;  et  quand  l'existence 
de  l'Etat  est  en  cause,  le  droit  de  la  société  domine  tous 
les  droits  individuels.  La  seule  difficulté,  et  elle  est  grande, 
est  de  savoir  quand  l'Etat  a  un  intérêt  d'existence  à 
intervenir  dans  les  faits  juridiques  où  figurent  des  parti- 
culiers. 

187.  Quel  est  le  domaine  de  la  souveraineté?  On  a 
commencé  par  dire  que  toute  loi  est  souveraine  et,  à  ce 
titre,  réelle.  La  maxime  était  vraie  sous  le  régime  féodal, 
alors  que  la  souveraineté  se  confondait  avec  la  propriété 
du  sol;  la  terre  étant  souveraine,  il  était  logique  que  la 
souveraineté  fût  territoriale  et  qu'elle  embrassât  les  per- 


(1)  "Wàchter,  Die  Collision  der  Privatrechtsgesetze  verschiedener  Staaten 
{Archiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXIV,  p.  262,  265  et  266. 
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sonnes  et  les  choses  qui  se  trouvaient  sur  le  territoire. 
Est-ce  que  la  maxime  traditionnelle  peut  encore  être 
admise  aujourd'hui? La  souveraineté  a  changé  de  nature, 
et  avec  elle  la  théorie  des  statuts  doit  aussi  se  modifier. 
Dans  les  idées  modernes,  la  puissance  souveraine  n'est  plus 
une  propriété  donnant  au  souverain  un  pouvoir  absolu, 
illimité,  s'étendant  à  tout;  c'est  une  mission.  L'Etat  a  pour 
mission  de  gérer  les  intérêts  sociaux;  les  lois  qui  règlent 
ces  intérêts  donnent  un  droit  à  l'Etat,  et  ce  droit  l'emporte 
sur  le  droit  des  individus.  En  ce  sens,  les  lois  sont  réelles 
ou  territoriales  ;  elles  obligent  toutes  les  personnes,  les 
indigènes  et  les  étrangers.  Cela  est  de  l'essence  des  lois 
d'intérêt  général;  si  les  particuliers  pouvaient  invoquer 
leur  statut  personnel  contre  un  droit  de  la  société,  l'exis- 
tence, la  conservation,  le  développement  de  la  société 
seraient  entravés  et  compromis  ;  ce  qui  entraverait  aussi 
et  compromettrait  la  destinée  des  individus.  En  effet,  les 
hommes  ont  pour  mission  de  se  perfectionner  en  dévelop- 
pant les  facultés  intellectuelles  et  morales  dont  Dieu  les  a 
doués,  et  ce  travail  ne  peut  se  faire  que  dans  l'état  de 
société  ;  les  droits  que  la  société  reconnaît  aux  particuliers 
sont  donc  par  leur  nature  subordonnés  aux  droits  de  la 
société.  De  là  suit  qu'en  cas  de  conflit,  les  personnes 
quelles  qu'elles  soient,  étrangères  ou  indigènes,  doivent 
se  soumettre  aux  lois  qui  concernent  les  droits  de  la 
société.  Si  une  loi  personnelle  se  trouve  en  opposition 
avec  une  loi  territoriale,  relative  à  un  droit  social,  le 
statut  personnel  doit  céder.  A  vrai  dire,  il  n'y  a  point  de 
conflit  entre  le  statut  personnel  et  le  statut  réel,  il  y  a  des 
lois  d'une  nature  diverse  :  la  loi  territoriale,  quand  il  y  a 
un  droit  social  en  cause,  gouverne  toute  personne;  donc 
on  ne  peut  lui  opposer  un  statut  personnel.  Ce  statut  ne 
reçoit  d'application  que  lorsqu'il  s'agit  de  régler  des  droits 
privés;  dans  cette  sphère,  le  statut  de  la  personne  domine 
à  son  tour  ;  on  ne  peut  lui  opposer  la  souveraineté  terri- 
toriale, puisque  la  puissance  souveraine  est  hors  .  de 
cause. 

188.  Les  réalistes  disaient  que  toute  loi  est  réelle, 
c'est-à-dire  souveraine,  et  que  la  loi  territoriale  domine 
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nécessairement  toute  loi  étrangère.  J'accepte  la  doctrine, 
en  la  limitant  aux  lois  qui  concernent  les  droits  de  la  so- 
ciété. Le  principe  de  la  réalité  des  lois  peut  être  formulé 
comme  suit  :  Les  lois  relatives  aux  droits  de  la  société 
reçoivent  leur  application,  quelle  que  soit  la  nationalité 
des  parties  intéressées,  quelle  que  soit  la  nature  des  biens, 
et  quel  que  soit  le  lieu  du  contrat. 

On  ne  tient  aucun  compte  de  la  nationalité  des  parties 
intéressées.  Les  lois  nationales  se  confondent  avec  les  lois 
personnelles,  les  personnes  ne  pouvant  invoquer  que  les 
lois  de  la  nation  à  laquelle  elles  appartiennent.  Si  l'étran- 
ger peut  se  prévaloir  de  sa  loi  nationale,  c'est  parce  que 
cette  loi  est  l'expression  de  son  individualité,  ce  qui  im- 
plique qu'il  s'agit  de  droits  individuels  ou  privés.  Mais 
dès  qu'il  s'agit  de  l'existence  delà  société, de  sa  conserva- 
tion, de  son  perfectionnement,  l'étranger  doit  se  soumettre 
à  la  loi  du  pays  où  il  se  trouve.  Ce  serait  chose  contradic- 
toire de  lui  permettre  d'opposer  à  la  société  sous  la  pro- 
tection de  laquelle  il  exerce  ses  droits  d'après  sa  loi  na- 
tionale, une  loi  que  l'on  suppose  contraire  au  droit  et  à 
l'intérêt  de  cette  société  :  ce  serait  détruire  la  société, 
alors  qu'il  ne  peut  exercer  ses  droits  que  dans  cette  société. 

Les  lois  relatives  aux  droits  de  la  société  reçoivent 
encore  leur  application ,  quelle  que  soit  la  nature  des 
biens.  Quand  il  s'agit  d'immeubles  et  que  l'intérêt  de  la 
société  est  engagé,  c'est  naturellement  la  loi  territoriale 
qui  domine.  Mais  les  meubles  peuvent  se  trouver  dans 
divers  territoires;  quelle  loi  suivra-t-on?  On  ne  peut  pas 
poser  comme  règle  que  ce  sera  la  loi  personnelle,  ni  que 
ce  sera  la  loi  réelle.  Il  faut  distinguer.  Ce  n'est  pas  la 
nature  des  biens  qui  détermine  le  statut,  c'est  l'intérêt 
social  ou  l'intérêt  privé.  Donc  on  appliquera  la  loi  per- 
sonnelle s'il  s'agit  de  régler  des  intérêts  privés;  et  si  le 
droit  de  la  société  est  en  cause,  on  appliquera  la  loi  ter- 
ritoriale. Le  principe  est  donc  le  même  pour  les  meubles 
et  pour  les  immeubles. 

Enfin  les  droits  de  la  société  l'emportent  sur  la  loi  du 
lieu  où  le  contrat  se  passe.  Quand  le  fait  juridique  dépend 
de  la  volonté  des  parties,  c'est  cette  volonté  qui  est  leur 
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loi;  il  ne  s'agit  plus  de  statut.  Mais  la  volonté  peut  être 
incertaine  ;  dans  ce  cas,  le  législateur  a  recours  à  des 
présomptions.  Je  dirai  plus  loin  que,  dans  mon  opinion, 
on  doit  suivre  la  loi  du  lieu  où  le  fait  juridique  se  passe, 
lorsque  les  parties  ont  la  même  nationalité.  Cela  suppose 
qu'il  n'y  a  que  des  intérêts  privés  en  cause,  ce  qui  est  la 
règle  dans  les  dispositions  ou  conventions  de  l'homme. 
Toutefois  il  y  a  des  règles  d'ordre  public  en  cette  matière; 
il  en  résulte  un  droit  pour  la  société,  droit  qui  l'emporte 
sur  la  liberté  des  parties  intéressées;  dans  ce  cas, le  juge 
décidera  d'après  les  lois  de  l'Etat  où  l'on  veut  se  prévaloir 
de  la  convention  ou  de  l'acte. 

Les  formes  extrinsèques  sont  aussi  régies  par  la  loi  du 
lieu  où  l'écrit  est  dressé.  Cette  règle  cesse  d'être  appli- 
cable lorsque  la  forme  est  requise  dans  un  intérêt  général. 
Le  code  Napoléon  admet  des  contrats  solennels  ;  les  solen- 
nités ne  dépendent  pas  du  lieu  où  l'acte  est  passé;  elles 
sont  déterminées  par  la  loi  du  territoire  où  le  contrat  est 
invoqué. 

189.  A  côté  des  droits  de  la  société,  il  y  a  les  droits 
des  individus.  Quand  il  ne  s'agit  que  d'intérêts  privés,  la 
souveraineté  n'est  plus  en  cause  et,  partant,  le  statut  cesse 
d'être  réel.  Est-ce  à  dire  que  le  statut  qui  règle  les  droits 
d'ordre  privé  est  toujours  personnel?  Non,  il  y  a  des 
droits  privés  qui  dépendent  entièrement  de  la  volonté  des 
parties  ;  cette  volonté  leur  tenant  lieu  de  loi,  il  ne  peut 
plus  être  question  de  statut,  car  le  statut  implique  l'exis- 
tence d'une  loi,  c'est-à-dire  d'une  déclaration  émanée  du 
pouvoir  législatif;  et  alors  même  que,  dans  l'espèce,  il  y 
aurait  une  loi,  la  loi  que  les  parties  se  sont  faite  l'emporte  ; 
j'en  dirai  plus  loin  les  raisons.  Mais  dans  le  silence  des 
parties,  le  législateur  établit  des  présomptions  fondées  sur 
la  volonté  probable  des  parties  intéressées  :  ici  le  statut 
intervient,  et  c'est  naturellement  le  statut  personnel  qui 
domine,  puisque  l'on  suppose  qu'il  s'agit  du  règlement 
d'intérêts  privés. 

Le  statut  personnel  ne  se  borne  pas  aux  dispositions  et 
conventions  de  l'homme.  Déjà  les  glossateurs  enseignaient 
que  le  statut  qui  règle  l'état  des  personnes  et  la  capacité 
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ou  l'incapacité  qui  en  résulte,  est  personnel.  Le  statut 
personnel  fut  étendu  aux  immeubles  que  les  personnes 
possédaient  à  l'étranger,  les  biens  étant  une  dépendance 
de  la  personne.  Les  statutaires  allèrent  plus  loin;  ils  dé- 
clarèrent personnel  le  statut  des  meubles,  parce  que  les 
meubles  suivent  la  personne.  Enfin,  vinrent  les  juriscon- 
sultes allemands  qui  étendirent  le  statut  personnel  à  la 
succession,  même  immobilière,  parce  que  les  successions 
ne  mettent  en  jeu  que  des  intérêts  privés.  En  dehors  du 
droit  héréditaire ,    les   immeubles  restèrent   soumis   au 
statut  réel.  Cela  est  peu  logique.  Si  les  statuts  sont  per- 
sonnels, par  le  motif  que  la  souveraineté  n'a  ni  intérêt  ni 
droit  à  intervenir  dans  les  relations  d'ordre  privé,  il  faut 
appliquer  le  principe  dans  toutes  ses  conséquences  et  ré- 
puter  personnelles  toutes  les  lois  qui  sont  étrangères  aux 
droits  de  la  puissance  souveraine.  Cela  nous  ramène  au 
principe  tel  que  je  viens  de  le  formuler  :  les  lois  relatives 
aux  droits  privés  sont  personnelles,  alors  même  qu'elles  se 
rapporteraient  à  des  immeubles.    Cette  règle  ne  porte 
aucune  atteinte  à  la  souveraineté,  puisqu'on  suppose  que 
la  puissance  souveraine  n'a  aucun  intérêt  dans  le  débat. 
I90.  Dans  l'ancien  droit,  les  statutaires  se  divisaient 
sur  la  question  de  savoir  si,  dans  le  doute  sur  la  nature 
d'un  statut,  il  fallait  le  réputer  réel  ou  personnel.  Ceux 
qui  restaient  attachés  à  la  tradition  féodale  tenaient  pour 
la  réalité  ;  ceux  qui  donnaient  plus  à  la  personnalité  se 
prononçaient  pour  le  statut  personnel.  Le  débat  dure  jus- 
qu'à nos  jours.    Il  me  semble  que  la  question  est  mal 
posée.  La  difficulté  n'est  pas  de  savoir  quel  est  des  deux 
statuts  celui  qui  forme  la  règle  et  celui  qui  forme  l'excep- 
tion; à  vrai  dire,  il  n'y  a  ni  règle  ni  exception;  il  y  a  des 
statuts.de  nature  différente,  les  uns  réels  parce  qu'ils  con- 
cernent un  droit  social,  les  autres  personnels  parce  qu'ils 
sont  relatifs  à  des  intérêts  privés.  Mais  comment  savoir  si 
un  droit  est  d'ordre  social  ou  d'ordre  privé?  Là  est  la 
vraie  difficulté.   Dans  l'état  actuel  des  relations  interna- 
tionales, elle  est  insoluble.  Les  Etats  sont  souverains, 
chacun  s'organise  à  sa  façon,  chacun  a  sa  manière  de 
concevoir  sa  mission  et  les  droits  qu'elle  lui  donne;  le 
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droit  social  varie  donc  d'un  Etat  à  l'autre.  De  là  un  inévi- 
table conflit.  Il  doit  cependant  être  vidé,  car  le  juge  doit 
savoir  quelle  loi  régit  le  débat  qui  lui  est  soumis  :  est-ce 
la  loi  du  territoire,  ou  est-ce  la  loi  de  la  personne?  Ici,  il 
faut  appliquer  la  théorie  de  Wëchter  :  le  juge  se  décidera 
d'après  la  doctrine  qui  domine  dans  l'Etat  où  il  rend  la 
justice.  Il  est  le  gardien  des  droits  de  la  société.  Qui  lui 
fait  connaître  ces  droits?  Il  s'agit  de  sauvegarder  l'exis- 
tence de  la  société  et  son  perfectionnement  :  c'est  donc  le 
droit  public  de  la  nation  qu'il  doit  consulter.  On  dira  que 
je  reproduis  la  théorie  de  l'intérêt  national,  anglais,  amé- 
ricain ou  français,  après  l'avoir  combattu  dans  tout  le 
cours  de  ces  Etudes.  Non,  il  y  a  une  différence  capitale 
entre  ledroit  social,  que  je  considère  comme  le  fondement 
du  statut  réel,  et  Yintérêt  français  ou  anglo-américain.  Le 
droit  est  un  principe,  tandis  que  Yintérêt  est  un  fait  qui 
varie  non  seulement  d'après  la  nationalité,  mais  qui 
change  d'une  cause  à  l'autre.  Si  l'on  permet  au  juge  de 
décider  d'après  Yintérêt  national,  on  met  l'étranger  à  sa 
merci;  son  pouvoir  sera  arbitraire,  sans  poids  ni  mesure, 
comme  les  canonistes  le  disent  en  parlant  du  pouvoir  des 
papes;  or,  l'arbitraire  absolu  du  juge  est  l'absence  de 
justice.  Il  n'en  est  pas  de  même  quand  le  juge  doit  consul- 
ter le  droit  de  la  société  ;  le  droit  social  est  écrit  dans  la 
constitution  de  chaque  Etat;  on  peut  donc  savoir  ce  que 
dans  les  divers  Etats  on  entend  par  droits  sociaux  et  par 
droits  privés  ;  le  juge  est  lié  par  des  lois  et  par  les  prin- 
cipes qui  en  découlent  ;  et,  à  défaut  de  lois,  par  la  con- 
science générale  dont  il  est  l'organe.  Si  l'on  admet  le 
principe,  tel  que  je  l'ai  formulé,  on  échappe  aux  consé- 
quences de  la  théorie  de  l'intérêt  et  à  l'objection  que  l'on 
en  pourrait  induire  contre  le  principe  même  que  je  professe 
dans  ces  Etudes.  Le  juge,  décidera,  à  la  vérité,  que  les 
statuts  sont  réels,  en  se  fondant  sur  le  droit  de  la  société 
au  nom  de  laquelle  il  rend  justice  ;  mais  il  ne  peut  pas 
écarter  le  statut  personnel  au  nom  de  Yintérêt  national, 
comme  le  font  les  cours  américaines.  C'est  précisément 
pour  empêcher  le  juge  de  déclarer  un  statut  réel  ou  per- 
sonnel, au  gré  des  intérêts  nationaux,  que  je  me  suis  servi 
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du  mot  droits  au  lieu  du  mot  intérêts.  Il  y  a  encore  une 
autre  restriction  dans  la  formule  que  je  propose  :  le  statut 
réel  a  pour  objet  les  droits  de  la  société.  De  là  suit  que 
les  tribunaux  ne  pourraient  pas,  comme  l'a  fait  la  cour  de 
la  Louisiane,  décider  que  le  statut  personnel  doit  être 
écarté,  parce  qu'il  lèse  les  intérêts  d'un  indigène,  car 
autre  chose  est  Xintérêt  d'un  'particulier  et  le  droit  de  la 
société.  Les  intérêts  d'un  individu  peuvent  être  compro- 
mis dans  un  débat  avec  un  étranger,  sans  que  les  droits 
de  la  société  soient  lésés.  Cela  est  décisif. 

§  II.  —  L'ordre  public,  daprès  le  droit  français. 

191.  L'article  3  du  code  Napoléon,  1er  alinéa,  est 
ainsi  conçu  :  «  Les  lois  de  police  et  de  sûreté  obligent 
tous  ceux  qui  habitent  le  territoire.  »  En  ce  sens,  ces  lois 
forment  un  statut  réel,  et  elles  l'emportent,  par  consé- 
quent, sur  le  statut  personnel  de  l'étranger.  Par  les  mots, 
lois  de  police  et  de  sûreté,  il  faut  entendre  avant  tout  les 
lois  pénales.  Sur  ce  point,  il  n'y  a  aucun  cloute;  mais 
dans  le  langage  juridique  le  mot  police  a  une  signification 
beaucoup  plus  large  ;  il  comprend  une  grande  partie  du 
droit  administratif,  celle  qui  a  pour  objet  la  protection 
des  droits  individuels;  en  ce  sens,  les  lois  de  police  appar- 
tiennent au  droit  public ,  l'expression  droit  de  police  n'étant 
plus  usitée  en  droit  français  (î).  Mieux  vaut  se  servir  du 
mot  droit  public  quand  il  s'agit  de  définir  les  statuts  réels. 
Il  est  incontestable  que  les  lois  qui  dépendent  du  droit 
public  sont  réelles  de  leur  essence,  car  elles  sont  la  base 
de  la  société;  de  là  le  nom  de  droit  constitutionnel  pour 
marquer  les  lois  qui  sont  constitutives  de  l'état  social. 
Ces  lois  comprennent  aussi  le  droit  administratif,  celui-ci 
n'étant  que  la  mise  en  action  de  la  Constitution  et  des 
principes  fondamentaux  qu'elle  établit.  Que  le  statut  per- 
sonnel de  l'étranger  cède  devant  les  lois  publiques  du 
pays  où  il  se  trouve,  cela  est  d'évidence.  On  suppose  que 

(1)  Autrefois  ou  s'en  servait.  Delimarre  a  écrit  un  excellent  traité  sur 
le  droit  de  police. 
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son  statut  personnel  est  contraire  au  droit  public  de  l'Etat 
où  il  l'invoque  ;  or  ce  statut  règle  des  droits  privés,  et  le 
droit  privé  est  toujours  subordonné  au  droit  de  la  société; 
donc  le  statut  personnel  est  dominé  par  le  droit  public  du 
territoire.  C'est  l'application  la  plus  simple  du  statut  réel  ; 
il  n'y  a  aucun  doute  sur  ce  point. 

Le  code  Napoléon  (art.  3)  ajoute  :  les  lois  de  sûreté. 
Cette  expression  comprend  le  droit  pénal  ;  c'est  l'explica- 
tion donnée  par  Portalis.  Chaque  Etat,  dit-il,  a  le  devoir 
de  veiller  à  sa  conservation.  Or,  comment  un  Etat  pour- 
rait-il se  maintenir  s'il  y  avait  dans  son  sein  des  hommes 
qui  pussent  impunément  troubler  la  tranquillité  par  des 
délits  ?  L'étranger  ne  peut  pas  se  plaindre  de  ce  qu'on  lui 
applique  les  lois  pénales  ;  il  est  protégé  par  ces  lois  dans 
sa  personne  et  dans  ses  biens,  il  doit  donc  les  respecter  à 
son  tour.  Objecterait-il  que  les  délits  qu'il  commet  en 
France  doivent  être  punis  par  la  loi  de  son  pays?  La  per- 
sonnalité des  lois  germaniques  allait  jusque-là;  c'était 
placer  l'individu  au-dessus  de  l'Etat  ;  pour  mieux  dire, 
c'était  méconnaître  l'idée  même  de  l'Etat.  Quand  il  s'agit 
de  sa  sûreté,  c'est  à  chaque  société  de  prescrire  les  me- 
sures qu'elle  juge  nécessaires  pour  sa  conservation  ;  le 
droit  de  l'Etat,  en  cette  matière,  domine  nécessairement 
celui  des  individus.  L'Etat  n'a  pas  à  s'enquérir  à  quelle 
nation  appartiennent  ceux  qui  troublent  sa  tranquillité  et. 
qui  compromettent  sa  sûreté  par  des  actes  illicites  ;  la  na- 
tionalité n'a  rien  de  commun  avec  les  délits  ;  dès  que 
l'ordre  public  est  lésé,  il  faut  que  la  loi  pénale  reçoive 
son  application,  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  entre  l'étran- 
ger et  l'indigène. 

L'article  3  du  code  Napoléon  mentionne  encore  les  lois 
concernant  les  bonnes  mœurs.  Il  est  inutile  d'insister  pour 
prouver  que  la  société  est  intéressée  à  conserver  les 
bonnes  mœurs,  à  développer  et  à  fortifier  la  moralité; 
c'est  encore  un  intérêt  d'existence,  et  par  conséquent  un 
droit  auquel  personne  ne  peut  opposer  un  statut  quel- 
conque. Mais  si  le  principe  est  évident,  il  n'en  est  pas  de 
même  des  applications  qu'il  reçoit.  Ici  les  difficultés  abon- 
dent :  la  religion  et  les  préjugés  nationaux  jouent  un  grand 
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rôle  en  matière  de  mœurs  ;  de  là  un  conflit  inévitable  entre 
les  lois  qui  régissent  les  divers  peuples.  Suffit-il  qu'une  na- 
tion considère  une  institution  comme  contraire  aux  bonnes 
mœurs,  pour  qu'elle  puisse  repousser  comme  immorales 
les  lois  étrangères  qui  la  consacrent?  Et  suffit-il  que  les 
mœurs  interviennent  dans  une  loi  pour  qu'on  la  déclare 
réelle?  Il  y  a,  sous  ce  rapport,  une  différence  essentielle 
entre  le  droit  public  et  les  bonnes  mœurs.  Le  droit  public 
repose  sur  des  lois  ;  il  est  impossible  de  contester  le  ca- 
ractère de  ces  lois  ;  on  doit  donc  admettre  tout  ce  qui  y 
est  écrit  comme  faisant  partie  du  droit  public.  Mais  com- 
ment peut-on  savoir  ce  qui  intéresse  les  bonnes  mœurs? 
Dans  le  sens  le  plus  large  du  mot,  elles  interviennent 
dans  toutes  les  relations  personnelles.  Il  faut  nécessaire- 
ment restreindre  cette  signification  trop  vague,  sinon 
toutes  les  lois  deviendraient  réelles  comme  tenant  aux 
bonnes  mœurs.  Si  l'on  considère  comme  réelles  les  lois 
qui  concernent  les  bonnes  mœurs,  c'est  que  la  moralité 
est  la  base  de  l'ordre  social;  il  faut  donc,  pour  qu'une  loi 
soit  réelle,  à  ce  titre,  que  l'existence  de  la  société,  sa  con- 
servation, son  perfectionnement  exigent  d'écarter  tout 
statut  étranger  qui  y  sera  contraire.  Je  renvoie  les  appli- 
cations à  la  partie  spéciale  de  ces  Etudes. 

f  9ÎS.  Les  auteurs  français  empruntent  à  l'article  6  du 
code  Napoléon  le  terme  d'ordre  public pour  désigner  les 
lois  qui  sont  réelles,  en  ce  sens  qu'elles  excluent  le  statut 
personnel  de  l'étranger  (1).  Je  viens  de  dire  dans  quel  cas 
Y  ordre  public  est  une  marque  caractéristique  delà  réalité, 
d'une  loi.  Quand  par  ordre  public  on  entend  le  droit  pu- 
blic, il  n'y  a  aucun  doute  ;  toute  loi  qui  se  rapporte  au 
droit  public  est  réelle  de  son  essence.  L'article  686  du 
code  civil,  en  contient  un  exemple  ;  il  défend  d'établir  sur 
un  fonds,  ou  en  faveur  d'un  fonds,  des  services  qui  seraient 
contraires  à  Y  ordre  public.  Qu'entend-on  par  ordre  public 
en  matière  de  servitudes.  L'article  638  répond  à  la  ques- 
tion; il  porte  que,  «  la  servitude  n'établit  aucune  préémi- 

(1)  Valette  sur  Proudhon,  Traité  sur  l'état  des  personnes,  t.  I,  p.  85  et 
suivantes. 
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nence  d'un  héritage  sur  l'autre.  »  Sous  le  régime  féodal, 
on  disait  qu'il  n'y  avait  point  de  terre  sans  seigneur,  et  le 
suzerain  exerçait  son  autorité  non  seulementsur  les  terres, 
mais  aussi  sur  les  possesseurs  des  fonds.  La  féodalité  civile 
qui  survécut  à  la  féodalité  politique,  fut  abolie  dans  la 
célèbre  nuit  du  4  août  1789  ;  les  terres  furent  affranchies 
des  services  féodaux,  en  même  temps  que  les  personnes. 
C'est  cette  liberté  que  les  articles  638  et  686  veulent  assu- 
rer; ces  dispositions  tiennent  par  conséquent  au  droit 
public,  la  liberté  étant  la  base  de  l'ordre  politique  inau- 
guré par  la  révolution.  Quand  on  prend  le  mot  ordre 
public  dans  le  sens  de  droit  public,  on  peut  poser  comme 
principe  que  les  lois  d'ordre  public  sont  des  lois  réelles, 
comme  je  viens  de  le  dire  (n°  191). 

L'expression  ordre  public  se  trouve  encore  dans  l'ar- 
ticle 1 133,  qui  définit  la  cause  illicite  dans  les  conventions. 
«  Elle  est  illicite,  dit  le  code,  quand  elle  est  prohibée  par 
la  loi,  quand  elle  est  contraire  à  Y  ordre  public  ou  aux 
bonnes  mœurs  »  ;  ce  qui  revient  à  dire  qu'une  convention 
contraire  à  l'intérêt  général  ne  peut  produire  aucun  effet. 
En  ce  sens,  Y  ordre  public  se  rattache  à  la  théorie  des  sta- 
tuts. Les  particuliers  ne  peuvent  pas  blesser  l'intérêt  de  la 
société,  et  quand  ils  le  font,  le  législateur  ne  peut  certes 
pas  leur  prêter  l'appui  de  l'autorité,  pour  qu'ils  obtiennent 
l'exécution  forcée  d'engagements  que  la  loi  réprouve  (î). 
Il  va  sans  dire  que  ce  principe  reçoit  son  application  aux 
étrangers;  ils  ne  pourraient  pas  demander,  en  France, 
l'exécution  de  conventions  relatives  aux  loteries,  puisque 
les  loteries  sont  prohibées  par  la  législation  française,  et 
cette  prohibition  est  d'intérêt  général,  partant  d'ordre 
public,  dans  le  sens  large  du  mot.  On  peut  donc  dire  avec 
les  auteurs  français  que  toute  loi  d'intérêt  général,  ou 
d'ordre  public,  en  ce  sens,  est  une  loi  réelle. 

Les  mots  ordre  public  ont  encore  une  autre  signifi- 
cation ;  ils  désignent  l'état  des  personnes  et  la  capacité 
ou  l'incapacité  qui  en  résulte.  Tel  est  le  sens  propre  de 
cette  expression  dans  la  matière  du  droit  privé.  Le  droit 

(1)  Voyez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  XVI,  p.  170,  n°  124. 
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privé,  comme  le  mot  même  l'indique,  ne  s'occupe  point  des 
intérêts  généraux  de  la  société  ;  donc  quand  le  code  dit, 
dans  l'article  6,  que  les  particuliers  ne  peuvent,  par  leurs 
conventions ,  déroger  aux  lois  qui  concernent  l'ordre 
public,  il  doit  entendre  par  là  d'autres  lois  que  celles  de 
droit  public.  J'ai  établi,  dans  mes  Principes  de  droit 
civil  (1),  que  les  lois  intéressant  Tordre  public  sont  celles 
qui  règlent  l'état  des  personnes  et  la  capacité  ou  l'incapa- 
cité qui  y  est  attachée.  Le  législateur  français  l'entend  en 
ce  sens  dans  l'article  1388,  qui  contient  une  application 
de  l'article  6  :  «  Les  époux  ne  peuvent  déroger  ni  aux 
droits  résultant  de  la  puissance  maritale  sur  la  personne 
de  la  femme  et  des  enfants,  ni  aux  droits  conférés  au 
survivant  des  époux  par  les  titres  de  la  Puissance  pater- 
nelle et  de  la  Minorité.  »  De  ce  que  les  lois  d'état  sont 
d'ordre  public,  faut-il  conclure  qu'elles  forment  un  statut 
réel  ?  Le  code  Napoléon  dit  le  contraire,  dans  l'article  3, 
aux  termes  duquel  les  lois  concernant  l'état  et  la  capacité 
des  personnes  régissent  les  Français  môme  résidant  en 
pays  étranger  ;  ces  lois  sont  donc  personnelles,  et  toute 
la  tradition  est  en  ce  sens;  à  partir  des  glossateurs,  on  a 
toujours  qualifié  de  statuts  personnels  ceux  qui  règlent 
l'état  et  la  capacité  des  personnes.  Telle  étant  la  signifi- 
cation de  l'expression  ordre  public  en  matière  de  droit 
privé,  il  n'est  pas  possible  de  l'employer  pour  désigner  les 
lois  réelles,  car  on  aboutirait  à  un  non-sens,  à  savoir  que 
les  lois  d'ordre  public  seraient  réelles,  alors  qu'elles  sont 
personnelles,  d'après  le  texte  même  du  code. 

193.  Il  y  a  une  nuance  très  délicate  entre  les  lois 
d ordre  public  qui,  d'après  le  code  Napoléon,  sont  person- 
nelles, et  les  lois  d'ordre  public,  qui  sont  réelles  comme 
étant' de  droit  public.  Pourquoi  range-t-on  les  lois  de 
droit  public  parmi  les  lois  réelles'?  C'est  parce  qu'elles  sont 
d'intérêt  général.  Or,  l'intérêt  général  joue  aussi  un  rôle 
dans  les  lois  qui  régissent  Y  état  et  la  capacité  des  per- 
sonnes. Pour  classer  les  personnes  et  leur  assigner  un 
état,  le  législateur  prend  en  considération  l'intérêt  de  la 

(1)  T.  I",  n»  47,  p.  83. 
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société.  Quand  il  s'agit  de  fixer  l'étendue  de  la  puissance 
paternelle,  ce  n'est  pas  l'intérêt  de  tel  père  ni  de  tel  enfant 
que  le  législateur  a  en  vue  ;  c'est  d'après  les  mœurs,  l'état 
social,  les  sentiments  généraux  de  la  nation  qu'il  confère 
la  puissance  paternelle  et  qu'il  en  fixe  les  caractères  et  les 
limites.  En  ce  sens,  les  lois  d'ordre  'public  sont  d'intérêt 
général,  aussi  bien  que  les  lois  de  droit  public  :  pour- 
quoi donc  les  unes  sont-elles  des  statuts  personnels,  et  les 
autres  des  statuts  réels  ?  C'est  qu'il  ne  suffit  point  que  l'in- 
térêt général  intervienne  dans  une  loi  pour  que  par  cela 
seul  elle  forme  un  statut  réel;  sinon  il  faudrait  dire, 
comme  on  le  faisait  au  moyen  âge,  que  toute  loi  est  réelle, 
car  la  loi  a  toujours  pour  objet  un  intérêt  général  :  c'est 
précisément  là  la  mission  du  législateur.  Quel  est  donc  le 
caractère,  distinctif  des  lois  réelles]  C'est  qu'elles  intéres- 
sent l'existence,  la  conservation,  le  perfectionnement  de 
la  société  ;  c'est  la  société  qui  y  figure  comme  partie 
principale  :  voilà  pourquoi  on  les  appelle  des  lois  de  droit 
public,  parce  que  le  public  est  en  cause.  Telles  ne#sont 
pas  les  lois  qui  règlent  l'état  des  personnes  ;  ce  sont  les 
Individus  qui  y  figurent  comme  parties  principales,  c'est 
leur  état  qui  est  fixé,  c'est  leur  capacité  ou  leur  incapacité 
qui  est  déterminée  ;  en  ce  sens,  les  lois  d'état  appartiennent 
au  droit  privé. 

J'insiste  sur  ces  notions,  parce  qu'elles  sont  fondamen- 
tales, et  c'est  pour  qu'on,  ne  confonde  pas  les  lois  d'état, 
qui  sont  d'ordre  privé,  avec  les  lois  ^.intérêt  général,  qui 
sont  de  droit  public,  que  je  rejette  l'expression  des  auteurs 
français,  d'après  lesquels  les  lois  d'ordre  public  seraient 
réelles.  Il  y  a  là  une  confusion  de  mots  et  d'idées  qui  prête 
à  l'erreur,  et  qu'il  importe  d'éviter.  La  doctrine  et  la 
jurisprudence  s'y  sont  trompées.  Je  dois  m'y  arrêter, 
parce  que  la  même  confusion  se  trouve  dans  le  code  ita- 
lien, comme  je  le  dirai  plus  loin. 

194.  Merlin  s'y  est  trompé.  Il  a  d'abord  enseigné  que 
l'incapacité  de  la  femme  mariée  forme  un  statut  personnel, 
ce  qui  me  paraît  de  toute  évidence,  puisque  la  femme 
devient  incapable  par  suite  d'un  changement  d'état, 
conséquence    de    son   mariage.    Puis   Merlin  a  changé 
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d'avis.  Ce  qui  le  décida  à  déclarer  le  statut  réel,  c'est  que  le 
statut  personnel  cède  devant  une  loi  qui  est  d 'ordre  public, 
or,  telle  est  la  puissance  maritale.  11  est  très  vrai  que  le 
mariage,  la  puissance  maritale,  le  changement  d'état  de 
la  femme  et  son  incapacité  sont  &  ordre  public,  dans  le 
sens  des  articles  6  et  1388  du  code  Napoléon.  Mais  si 
cela  suffit  pour  réputer  réelle  l'incapacité  de  la  femme  ma- 
riée, il  faudra  considérer  comme  réelles  toutes  les  lois  qui 
règlent  l'état,  car  toutes  sont  d' 'ordre  public,  dans  le  sens 
que  ce  mot  a  en  matière  de  droit  privé.  Ainsi  les  lois  per- 
sonnelles  deviendraient  toutes  réelles!  Voilà  la  confusion, 
et  l'erreur  à  laquelle  elle  conduit.  Il  faut  dire  que  l'inca- 
pacité de  la  femme  est,  à  la  vérité,  d'ordre  public,  mais  elle 
n'est  point  ^intérêt  général,  en  ce  sens  que  la  société  y 
soit  intéressée;  ce  qui  le  prouve,  c'est  que  la  loi  elle- 
même  permet  aux  époux  d'y  déroger  dans  de  certaines 
limites  par  leurs  conventions  matrimoniales  (î). 

La  cour  de  Paris  s'y  est  trompée  également,  dans  une 
question  très  grave.  On  demande  si  un  époux  divorcé  en 
Belgique  peut  se  marier  en  France.  Non,  dit  la  cour, 
car  le  mariage  est  &  ordre  public  ;  de  là  elle  conclut  que 
les  conditions  du  mariage,  telles  que  la  loi  française 
les  règle,  sont  obligatoires  pour  l'étranger,  quel  que  soit 
son  statut  personnel  (2).  On  pourrait  faire  le  même  raison- 
nement pour  toutes  les  lois  qui  concernent  l'état  et  la 
capacité  des  personnes;  toutes  sont  d' ordre  public  ;  donc, 
dans  le  système  de  la  cour  de  Paris,  toutes  ces  lois 
seraient  obligatoires  pour  l'étranger.  C'est  nier  le  statut 
personnel  que  le  code  consacre  dans  l'article  3.  Il  ne 
suffit  donc  pas  qu'une  loi  soit  d'ordre  public,  dans  le  sens 
des  articles  6  et  1388,  pour  qu'elle  forme  un  statut  réel  : 
il  faut  qu'elle  concerne  l'existence  ou  la  conservation  de 
la  société.  Pour  le  divorce,  il  y  a  d'autres  difficultés  ;  je 
les  examinerai  dans  la  partie  spéciale  de  ces  Etudes. 

Je  conclus  qu'en  matière  de  statuts,  il  est  dangereux 
de  se  servir  de  l'expression  d'ordre  public,  parce  qu'elle  est 

(1)  Voyez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  Ier,  p.  133,  n°  91. 

(2)  Voyez  les  arrêts  cités  dans  mes  Principes  de  droit  civil,t.  Ier,  p.  139, 
note  1. 
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ambiguë  ;  elle  signifie  tantôt  ce  qui  est  d'intérêt  générai 
ou  de  droit  public,  et  en  ce  sens,  il  est  vrai  de  dire  que 
les  lois  d'ordre  public  sont  réelles;  mais,  en  matière  de 
droit  privé,  l'ordre  public  inclique  letat  et  la  capacité  des 
personnes,  et  en  ce  sens,  les  lois  d'ordre  public  sont  per- 
sonnelles. Pour  éviter  cette  confusion  et  l'erreur  qui  en 
résulte,  il  vaut  mieux,  dans  le  droit  international  privé, 
et  notamment  quand  il  s'agit  de  définir  le  statut  réel, 
ne  pas  parler  à? ordre  public  ;  il  faut  dire  que  sont  réelles 
les  lois  qui  concernent  les  droits  de  la  société,  et  la  société 
n'a  de  droits  que  lorsque  son  existence,  sa  conservation 
ou  son  perfectionnement  sont  en  cause. 

195.  Le  code  civil  n'a  point  de  définition  du  statut 
réel.  L'article  3  consacre  la  théorie  traditionnelle  des 
statuts,  bien  qu'il  ne  se  serve  pas  de  la  terminologie 
usitée  depuis  le  temps  des  glossateurs,  peut-être  parce 
que  la  réalité  et  la  personnalité  des  lois  avaient  donné 
lieu  à  d'interminables  controverses.  Mais  ces  longs  débats 
ne  tenaient  pas  aux  termes  qui  désignaient  les  diverses 
lois  ;  ils  tenaient  à  la  distinction  même  que  l'on  établissait 
entre  les  statuts  réels  et  les  statuts  personnels.  Au  moyen 
âge,  et  encore  au  seizième  siècle,  en  France  et  en  Bel- 
gique, on  suivait  la  maxime  que  toute  coutume  est  réelle; 
si  les  réalistes,  à  la  suite  des  glossateurs,  admettaient  que 
certaines  lois,  celles  qui  régissent  l'état  des  personnes, 
sont  personnelles,  c'était  à  titre  d'exception;  mais  quand 
il  s'agissait  des  biens,  ils  maintenaient  la  réalité.  Plus 
tard,  s'introduisit  une  nouvelle  distinction  entre  les 
meubles'  et  les  immeubles  ;  c'est  cette  théorie  que  le  code 
Napoléon  a  reproduite  implicitement  dans  l'article  3.  La 
théorie  est  fausse.  Elle  se  base  sur  la  souveraineté,  qui 
étend  son  empire  sur  toutes  choses  et  sur  toutes  per- 
sonnes. Si  cette  notion  de  la  puissance  souveraine  était 
exacte,  il  n'y  aurait  point  de  statuts  personnels  ;  la  loi  ter- 
ritoriale exclurait  d'une  manière  absolue  toute  loi  étran- 
gère, partant  il  n'y  aurait  point  de  statut  personnel,  et 
cependant,  le  code  civil  admet  la  personnalité  du  statut 
qui  régit  l'état  et  la  capacité  des  personnes,  et  il  maintient 
implicitement  la  personnalité  du  statut  des  meubles.  Cela 
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prouve  que  la  distinction  traditionnelle  est  inexacte.  Un 
statut  n'est  pas  personnel  parce  qu'il  concerne  les  per- 
sonnes; sans  cela,  toutes  les  lois  seraient  personnelles, 
alors  même  qu'elles  traitent  des  biens;  car,  comme  le 
disait  le  Livre  préliminaire  du  Code  civil  (1),  la  loi  se 
rapporte  aux  biens  pour  Yutilité  commune  des  personnes. 
Par  la  même  raison,  on  ne  peut  pas  dire  non  plus  qu'un 
statut  est  réel  par  cela  seul  qu'il  concerne  les  biens,  car 
si  la  loi  s'occupe  des  biens,  c'est  à  raison  de  la  personne  : 
ce  sont  les  personnes  et  non  les  biens  qui  forment  l'objet 
des  lois. 

C'est  la  souveraineté  qui  est  le  fondement  de  la  distinc- 
tion des  statuts,  au  témoignage  de  Portalis.  Il  faut  donc 
chercher  si  la  souveraineté  doit  rendre  toutes  les  lois 
réelles,  ou  si  elle  n'est  intéressée  qu'à  la  réalité  de  cer- 
taines lois, .d'où  suivrait  que  les  autres  sont  personnelles. 
Cette  distinction  découle,  en  effet,  de  la  souveraineté, 
telle  que  la  doctrine  moderne  la  conçoit.  C'est  une  mis- 
sion, or  le  législateur  a  pour  mission  d'organiser  la 
société  de  manière  que  les  individus  puissent  développer 
toutes  les  facultés  dont  Dieu  les  a  cloués.  Toutes  les  lois 
qui  ont  pour  but  l'organisation  sociale  sont  réelles  de  leur 
nature;  elles  embrassent  les  hommes  et  les  choses,  sinon 
l'existence  de  la  société  serait  compromise,  ce  qui  laisse- 
rait les  droits  des  particuliers  sans  garantie.  Par  contre, 
le  législateur  n'a  pas  pour  mission  de  régler  les  droits 
et  les  intérêts  individuels  :  c'est  le  domaine  des- individus. 
En  effet,  les  individus  aussi  ont  leur  souveraineté,  dans 
les  limites  de  laquelle  ils  doivent  jouir  d'une  entière 
liberté  et  d'une  égalité  absolue;  donc  chacun  doit  avoir  le 
droit  d'invoquer  sa  loi  nationale,  qui  est  l'expression  de 
son  individualité.  Je  conclus  que  si  les  lois  de  droit  public 
sont'  réelles,  les  lois  de  droit  privé  sont  personnelles. 
Le  code  Napoléon  ignore  cette  doctrine;  il  a  repro- 
duit la  théorie  traditionnelle,  qui  remonte  à  une  époque 
où  l'État  était  tout  et  l'homme  rien.  Il  faut  que  l'ancienne 


(1)  Tit.  I,   art.    7.  On  sait  que  ce  Livre  préliminaire  fut  retranché, 
comme  étant  du  domaine  de  la  doctrine. 
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distinction  des  statuts  soit  modifiée  en  ce  sens  que  l'indi- 
vidu et  la  société  soient  libres  et  souverains  chacun  dans 
sa  sphère  :  les  lois  de  droit  social  seront  réelles  et  les  lois 
de  droit  privé  seront  personnelles. 

§  III.   — L'ordre  public  d'après  les  Anglo- Américains. 

f  90.  Story  dit  qu'aucun  Etat  n'est  obligé  de  recon- 
naître des  droits,  des  contrats  ou  des  actes  qui  lui 
seraient  préjudiciables ,  ou  qui  seraient  en  opposition 
avec  sa  propre  police  (1).  Voilà  la  formule  anglo-améri- 
caine des  lois  de  droit  public  ou  des  lois  réelles.  A  vrai 
dire,  les  légistes  des  Etats-Unis,  comme  ceux  d'Angle- 
terre, n'admettent  point  la  distinction  des  lois  personnelles 
et  des  lois  réelles.  Story  a  emprunté  sa  formule  à  Huber, 
qui  jouit  dune  grande  autorité  en  Amérique,  bien  que  les 
légistes  ne  semblent  le  connaître  que  par  l'ouvrage  de 
Story  sur  le  Conflit  des  lois;  or,  le  jurisconsulte  hollan- 
dais appartient  à  l'école  des  réalistes,  que  Fœlix  repré- 
sente en  France,  et  dont  les  organes  les  plus  distingués 
sontd'Argentré,  Bourgoingneet  Jean  Yoet.  J'ai  exposé  leur 
doctrine  clans  la  partie  historique  de  ces  Etudes;  c'est  le 
réalisme  du  moyen  âge,  sauf  quelques  accommodements 
aux  nécessités  des  relations  internationales.  Les  réalistes 
posent  comme  règle  que  toute  loi  concernant  les  per- 
sonnes et  les  biens  est  réelle  ;  ils  ne  reconnaissent  de  lois 
personnelles  que  par  exception,  quand  il  s'agit  de  l'état 
et  de  la  capacité  des  personnes.  C'est  à  peine  si  l'on  peut 
dire  qu'ils  admettent  la  personnalité  de  ces  lois. En  droit 
strict,  ils  la  rejettent,  puisqu'ils  partent  du  principe  que 
la  souveraineté  territoriale  exerce  son  empire  sur  toutes 
les  choses  et  sur  toutes  les  personnes  qui  se  trouvent 
sur  le  territoire  ;  c'est  seulement  par  courtoisie  qu'ils 
reconnaissent  les  lois  étrangères  relatives  à  l'état  des  per- 
sonnes, et  chaque  nation  est  juge  de  ce  qu'elle  veut  concé- 
der par  convenances.  En  fait,  tout  est  subordonné  à  l'in- 
térêt national.  Dans  cet  ordre  d'idées,  il  est  inutile  de 

(1)  Story,  Conflict  oflaws,  §  70,  p.  70  de  la  7e  édition. 
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définir  les  lois  réelles,  car  toute  loi  est  réelle;  quant  aux 
lois  personnelles,  elles  sont  une  exception  que  l'on  res- 
treint dans  les  limites  les  plus  étroites  (1). 

197.  Toutefois,  le  droit  anglo- américain  n'est  pas 
aussi  réaliste  qu'il  en  a  l'air.  Là  où  il  n'y  a  point  de  Code, 
on  ne  peut  pas  dire  qu'il  y  ait  une  doctrine  arrêtée  ;  la 
tradition  domine,  il  est  vrai,  mais  quelque  grande  que 
soit  son  autorité,  elle  finit  par  perdre  de  son  influence. 
La  jurisprudence  est  toute-puissante  dans  la  common  law, 
si  elle  fait  le  droit,  en  un  certain  sens,  elle  le  défait  aussi. 
Le  changement  est  préparé  par  la  doctrine.  J'ai  dit,  dans 
la  partie  historique  de  ces  Etudes,  que  les  légistes  anglais 
secoueront  le  joug  d'une  tradition  qui  remonte  à  la  con- 
quête de  l'Angleterre  par  les  Normands.  Nous  allons 
entendre  Phillimore,  un  des  écrivains  les  plus  récents;  son 
traité  de  Droit  international  ou  de  la  Courtoisie  (2)  a  paru 
en  1874;  le  droit  s'y  confond  encore  avec  la  courtoisie 
internationale,  mais  la  courtoisie  n'est  plus  l'intérêt, 
Yégoïsme  national,  elle  tend  à  se  transformer  en  droit  (3). 

Le  point  de  départ  de  Phillimore  est  la  communauté  de 
droit  de  Savigny.  Le  juge  n'a  pas  à  examiner  si  une  loi 
est  étrangère  ou  territoriale;  il  ne  peut  pas  rejeter  le 
statut  personnel  par  la  seule  raison  qu'il  émane  d'une 
souveraineté  étrangère;  il  doit  rechercher  quelle  est, 
d'après  la  nature  du  fait  juridique,  la  loi  qui  doit  recevoir 
son  application  :  est-ce  une  loi  étrangère,  le  juge  l'appli- 
quera au  même  titre  que  si  c'était  une  loi  nationale.  Nous 
voilà  loin  de  la  souveraineté  territoriale  et  de  l'empire 
exclusif  de  la  loi  qui  en  est  l'expression.  On  peut  dire,  dans 
le  langage  de  la  tradition,  que  la  loi  personnelle  devient 
la  règle,  et  la  loi  territoriale  l'exception.  Quand  y  a-t-il 
lieu  à  cette  exception  ?  Phillimore  admet  trois  catégories 
de  lois  ayant  un  caractère  strictement  réel. 

D'abord,  les  lois  politiques  ou  constitutionnelles.  Sur 
ce  point,  tout  le  monde  est  d'accord  ;  la  loi  étrangère  ne 
peut  être  invoquée  contre  une  loi  fondamentale  ou  consti- 

(1)  Fœlix.  Droit  international  privé,  t.  I,  p.  117.  §  57  de  la  4e  édition. 

(2)  Private  international  law,  or  Comity. 

(3)  Phillimore.  International  law,  t.  IV,  p.  11  etsuiv..  §§  11-17. 
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tutionnelle  de  l'Etat  où  l'on  voudrait  s'en  prévaloir.  Philli- 
more  comprend  par  là  les  lois  qui  concernent  la  sûreté  de 
l'Etat  et  Yintérêt  public;  cette  dernière  expression  est 
dangereuse,  parce  qu'elle  favorise  des  décisions  judi- 
ciaires comme  celle  de  la  cour  de  la  Louisiane,  que 
Phillimore  qualifie  de  monstrueuse  :  il  faut  que  le  droit 
prenne  la  place  de  Y  intérêt  si  l'on  veut  qu'il  y  ait  un  droit 
civil  international. 

Viennent  ensuite  les  lois  religieuses  et  morales.  Philli- 
more pose  comme  principe  que  l'on  ne  peut  admettre,  dans 
un  Etat  chrétien,  une  loi  étrangère  qui  serait  contraire 
aux  lois  immuables  que  Dieu  a  écrites  dans  la  conscience 
de  l'homme,  ni  aux  lois  qui  font  l'objet  de  la  Révélation. 
Certes,  un  étranger  ne  pourrait  se  prévaloir  de  son  statut 
personnel  contre  la  loi  morale  de  l'Etat  où  le  débat  est 
engagé.  Mais  est-il  bien  vrai  que  cette  loi  morale  soit 
immuable?  C'est  l'illusion  des  écrivains  chrétiens;  elle 
tient  à  une  illusion  plus  dangereuse,  celle  de  la  vérité 
révélée.  Il  n'y  a  point  de  révélation  miraculeuse,  l'homme 
a  pour  mission  de  chercher  la  vérité,  et  il  ne  la  possédera 
jamais  telle  qu'elle  existe  en  Dieu.  La  vérité  révélée  des 
chrétiens,  comme  celle  des  juifs  ou  toute  autre,  n'est 
qu'un  préjugé  ;  c'est  une  entrave  au  libre  développement 
du  droit,  et  tant  que  les  légistes  ne  s'en  seront  pas  affran- 
chis,  ils  parleront  vainement  d'une  communauté  de  droit 
entre  les  peuples,  ils  devront  en  exclure  les  non-chrétiens, 
et  entre  chrétiens  mêmes,  il  y  aura  autant  de  vérités 
révélées  que  de  sectes.  C'est  pour  rétablir  la  vérité  que 
j'ai  consacré  une  longue  étude  au  christianisme  dans  l'his- 
toire du  droit  international.  J'y  renvoie  (1). 

Il  y  a  ensuite  des  lois  strictement  territoriales,  produit 
des  sentiments,  des  idées,  des  habitudes  de  chaque  nation. 
Ces  lois  n'ont  de  force  que  clans  les  limites  du  territoire 
où  elles  ont  pris  naissance.  Cela  est  vague  et  aurait  besoin 
d'être  précisé.  La  sentence  que  Phillimore  emprunte  à 
Huber  révèle  le  danger  :  «  Aucun  Etat  n'est  tenu  d'ad- 
mettre par  courtoisie  une  loi  étrangère,  si  l'application 

(1)  Voyez  le  tome  I,r  de  ces  Etudes,  n09  120-152. 
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lui  était  préjudiciable.  »  Voilà  de  nouveau  la  doctrine  de 
Yintérêt,  qui  fait  un  étrange  contraste  avec  celle  du  droit. 
Il  faudrait  au  moins  définir  quel  est  ce  préjudice,  et  quel 
est  Yintérêt  lésé,  sinon  l'abus  est  inévitable,  et  l'on 
s'expose  à  une  jurisprudence  montrueuse  comme  celle 
que  Phillimore  a  raison  de  flétrir. 

Les  principes  sont  vagues  et  l'application  n'en  sera  pas 
toujours  facile.  Que  fera  le  juge  s'il  y  a  doute  ?  Aux 
Etats-Unis,  les  cours  appliquent  la  loi  nationale,  ce  qui 
est  très  logique  dans  le  système  de  la  réalité.  Et  il  faut 
ajouter  que  l'intérêt  américain  est  une  raison  déterminante 
pour  écarter  tout  statut  personnel.  Phillimore  dit  que 
cette  jurisprudence  lui  paraît  très  contestable,  sans  donner 
ses  motifs.  La  question  est  capitale  :  s'il  suffit  d'un  doute 
pour  se  prononcer  en  faveur  du  statut  réel,  le  statut  per- 
sonnel ne  sera  plus  qu'une  fiction  :  et  si  on  l'écarté  :  dès 
que  l'intérêt  américain  le  demande,  c'est  une  dérision  de 
parler  d'un  droit  international  privé.  Je  suis  heureux  de 
constater  que  Phillimore  n'accepte  pas  cette  doctrine;  mais 
j'aurais  voulu  qu'il  insistât  sur  son  dissentiment,  et  qu'il 
défendît  ouvertement  la  cause  du  droit  contre  l'intérêt;  si 
le  droit  doit  se  taire  dès  que  l'intérêt  parle,  il  n'y  a  plus 
de  droit.  Toujours  est-il  qu'en  s'éloignant  du  réalisme, 
anglo-américain,  Phillimore  se  rapproche  de  la  théorie 
de  la  personnalité  qui  règne  sur  le  continent;  c'est  un  lien 
entre  les  deux  systèmes  contraires  qui  se  partagent  la 
science  du  droit  international  privé  :  le  rapprochement 
légitime  l'espoir  que  l'accord  finira  par  s'établir. 

§  IV.  —  L'ordre  public  dans  la  doctrine  allemande. 

198.  La  difficulté  de  définir  les  lois  réelles  est  grande, 
quand  on  reconnaît  comme  règle  la  personnalité  des  lois.. 
Les  jurisconsultes  allemands  ont  rejeté  la  vieille  termino- 
logie et  la  doctrine  dont  elle  est  l'expression.  Savigny 
enseigne  qu'il  y  a  entre  les  peuples  une  communauté  de 
droit,  en  ce  qui  concerne  les  relations  d'intérêt  privé. 
A  ce  point  de  vue,  les  lois  étrangères  sont  sur  la  même 
ligne  que  les  lois  nationales,  il  n'y  a  plus  de  conflit  entre 
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les  lois  des  divers  Etats;  le  juge  n'a  qu'une  chose  à  exa- 
miner, la  nature  du  fait  juridique  qui  lui  est  soumis;  il  ap- 
plique à  ce  fait  la  loi  qui  le  régit,  soit  la  loi  nationale,  soit 
la  loi  étrangère,  selon  le  caractère  du  fait.  Mais  cette 
règle  n'est  pas  absolue,  elle  reçoit  des  exceptions;  il  y  a 
des  cas  où  la  loi  nationale  doit  recevoir  son  application, 
bien  que,  d'après  la  nature  du  fait  juridique,  il  y  eût  lieu 
d'appliquer  la  loi  étrangère.  Quelles  sont  ces  exceptions? 
Savigny  avoue  que  c'est  là  la  grande  difficulté  que  pré- 
sente le  droit  civil  international.  S'il  y  avait  moyen  de  dé- 
finir les  cas  où  la  loi  nationale  exclut  la  loi  étrangère,  on 
pourrait  espérer  une  conciliation  entre  les  opinions  con- 
traires qui  divisent  les  auteurs  ainsi  que  les  lois  des  divers 
peuples.  Pour  déterminer  les  exceptions,  Savigny  procède 
par  voie  d'énumération  plutôt  que  par  voie  de  principe, 
ce  qui  prête  déjà  à  la  critique,  car  rémunération  ne  sau- 
rait jamais  être  complète.  Le  célèbre  jurisconsulte  dis- 
tingue deux  ordres  de  lois  qui  font  exception  à  la  règle 
de  la  communauté  de  droit.  D'abord  les  lois  d'une  nature 
essentiellement  positive  et  de  coaction;  ensuite  les  lois 
concernant  des  institutions  juridiques  qui  ne  sent  pas 
reconnues  par  l'Etat  et  qui,  par  conséquent,  ne  peuvent 
y  jouir  d'aucune  protection  légale  (1).  Savigny  ne  remonte 
pas  au  principe  d'où  découlent  ces  deux  catégories  de 
lois,  de  sorte  qu'il  est  impossible  de  limiter  d'une  manière 
précise  les  exceptions  qui  en  résultent.  Qu'est-ce  qu'une 
loi  essentiellement  positive  et  de  coaction?  On  ne  le  sait. 
Quel  est  le  caractère  des  institutions  juridiques  qui 
empêche  de  leur  reconnaître  un  effet  légal  à  l'étranger? 
On  l'ignore.  Notre  langue  même  répugne  à  ces  vagues 
expressions.  Il  faudrait  commencer  par  définir  les  mots 
dont  on  se  sert.  Je  crois  inutile  d'insister  sur  cette  cri- 
tique que  j'ai  déjà  faite  dans  la  partie  historique  de  ces 
Etudes  (2).  Les  applications  que  Savigny  donne  de  sa 
théorie  sont  plus  claires. 

(1)  Savigny,  System  des  heutigen  rômischen  Rechts,  t.  VIII,  p.32,  §  349. 
Comparez  la  critique  de  Bar,  Das  internationale  Privatrecht,  p.  109-111, 
S  33. 

(2)  Voyez  le  tome  Ier  de  ces  Etudes,  dos  421,  p.  621. 
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199.  La  morale  devrait  être  la  même  partout;  si  elle 
diffère  d'un  pays  à  l'autre,  c'est  par  suite  des  religions 
positives  qui  parfois  vicient  le  sens  moral  au  lieu  de 
l'éclairer.  Savigny  et  tous  ceux  qui  ont  écrit  sur  le  droit 
civil  international  s'accordent  à  enseigner  que  la  loi  reli- 
gieuse qui  autorise  la  polygamie  est  strictement  limitée 
au  territoire  sur  lequel  s'étend  l'empire  de  cette  loi.  Dans 
les  Etats  chrétiens,  disent-ils,  on  ne  reconnaîtrait  pas  les 
unions  polygamiques.  Cela  est  d'évidence.  Mais  la  manière 
dont  l'exception  est  formulée  est  elle-même  un  préjugé. 
Les  chrétiens  oublient  que  l'Ancienne  Loi  reconnaissait  la 
polygamie,  et  que  la  Nouvelle  Loi  n'a  fait  que  compléter 
l'Ancienne.  Et  le  christianisme  historique,  on  l'oublie  en- 
core, a  introduit  une  nouvelle  division  dans  l'humanité  en 
créant  un  crime  imaginaire,  l'hérésie.  Si,  d'après  les  lois 
de  son  pays,  l'hérétique  est  exclu  de  la  jouissance  des 
droits  civils  et  naturels,  cette  infamie  le  suivra-t-elle  dans 
les  pays  où  l'hérésie  est  un  droit,  comme  en  Belgique,  ou 
dans  les  pays  où  la  religion  consiste  précisément  dans 
cette  hérésie?  Savigny  est  un  de  ces  hérétiques,  descen- 
dant d'une  des  familles  de  huguenots  que  l'intolérance  de 
l'Eglise  et  l'odieuse  législation  de  Louis  XIV  ont  chassées 
de  la  France.  Il  se  prononce,  cela  va  sans  dire,  en  faveur 
des  hérétiques.  Mais  n'est-il  pas  infidèle  à  ses  principes 
en  maintenant  l'incapacité  civile  du  moine,  par  le  motif 
qu'il  s'est  soumis  volontairement  à  la  mort  civile  qui  le 
frappe?  (1)  L'Eglise  catholique  connaît  aussi  une  servitude 
volontaire,  et  elle  la  place  au-dessus  de  la  liberté  ;  est-ce 
que  ces  esclaves  volontaires  seraient  traités  comme  es- 
claves là  où  la  liberté  est  le  droit  commun,  même  pour  les 
moines?  Non,  certes. 

200.  Savigny  place  l'esclavage  et  la  mort  civile  parmi 
les  institutions  juridiques  qui,  par  leur  caractère,  sont 
particulières  à  certains  pays  et  qui,  à  ce  titre,  forment 
une  loi  territoriale,  ou  un  statut  réel,  dans  le  langage  de 
la  tradition.  Quel  est  ce  caractère?  Pour  l'esclavage,  il 
n'y  a  aucun  doute  :  c'est  un  crime  tout  ensemble  et  une 

(1)  Savigny,  System^  t.  VIII,  p.  36  et  37, 160  et  161. 
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immoralité  que  de  traiter  l'homme  comme  une  chose.  Mais 
la  mort  civile,  Savigny  l'avoue,  n'est  pas  plus  immorale 
que  toute  autre  peine  d'une  sévérité  excessive  ;  la  seule 
raison  pour  laquelle  il  refuse  de  reconnaître  les  effets  de 
la  mort  civile  à  l'étranger,  c'est  que  cette  institution  n'est 
pas  admise  par  la  loi  locale  (1).  A  ce  titre,  les  Etats  ca- 
tholiques pourraient  aussi  refuser  de  reconnaître  les 
effets  du  divorce.  On  voit  ici  la  nécessité  d'un  principe. 
Si  la  mort  civile  n'est  pas  immorale,  elle  n'en  viole  pas 
moins  les  lois  de  la  nature,  en  réputant  mort  celui  qui  est 
vivant.  Voilà  pourquoi  notre  Constitution  l'a  abolie,  et 
une  institution  qui  viole  la  nature  humaine  est  par  cela 
même  en  opposition  avec  l'ordre  social. 

SOI.  Savigny  range  encore  parmi  les  exceptions, 
c'est-à-dire  parmi  les  lois  réelles,  les  lois  qui  ont  un  carac- 
tère politique  ou  économique  (2).  Telles  sont  les  lois  qui  dé- 
fendent aux  établissements  de  mainmorte  d'acquérir.  Les 
corporations  étrangères  seront  frappées  de  cette  incapacité 
aussi  bien  que  les  établissements  indigènes,  parce  que  les 
motifs  politiques,  économiques  et  moraux  sont  les  mêmes. 
Par  identité  de  raison,  les  corporations,  quoique  décla- 
rées incapables  par  la  loi  du  pays  où  elles  sont  établies, 
pourraient  acquérir  là  où  cette  incapacité  n'existe  pas. 
Je  reviendrai  sur  ce  point  :  il  y  a  une  incapacité  plus 
grande  qui  frappe  les  corporations,  à  mon  avis,  elles 
n'ont  point  d'existence  légale  hors  du  pays  où  elles  se 
sont  formées,  dès  lors,  elles  ne  sauraient  exercer  un  droit 
quelconque. 

Il  y  a  des  incapacités  qu'il  est  difficile  de  justifier  ;  telle 
est  la  loi  qui  défend  aux  juifs  d'acquérir  des  immeubles. 
Elle  n'est  fondée  que  sur  un  préjugé  chrétien,  cependant 
il  est  certain  qu'on  l'appliquerait  aux  juifs  étrangers 
comme  aux  indigènes,  parce  que  telle  est  la  volonté  du 
législateur.  L'incapacité  suivrait-elle  aussi  le  juif  dans  les 
pays  où,  comme  en  France  et  en  Belgique,  ces  prohibi- 
tions n'existent  pas?  C'est,  il  est  vrai,  un  statut  person- 
nel, mais  il  est  en  opposition  avec  la  liberté  religieuse, 

(1)  Savigny,  System,  t.  VIII,  p.  37  et  163,  n08  6  et  7. 

(2)  SavigDy,  System,  t.  VIII,  p.  161. 
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avec  la  liberté  civile,  avec  la  constitution  économique,  de 
sorte  qu'à  tous  égards,  l'incapacité  serait  contraire  à  l'in- 
térêt et  au  droit  de  la  société;  et  le  droit  de  la  société 
l'emporte  sur  le  statut  personnel  (1). 

2©<$.  Enfin  Savigny  exclut  de  la  règle  qui  établit  une 
communauté  de  droit  des  privilèges  qui  n'ont  rien  de  com- 
mun avec  la  capacité  ou  l'incapacité,  et  que  par  consé- 
quent on  ne  peut  pas  comprendre  dans  la  théorie  des 
statuts.  Tels  sont  les  privilèges  dont  jouit  la  noblesse 
dans  quelques  Etats,  en  matière  de  succession,  et  ceux  que 
l'on  accorde  aux  églises  ou  au  fisc  dans  le  concours  des 
créanciers,  ainsi  que  certains  privilèges  des  mineurs  (2). 
D'après 'notre  droit  public,  il  ne  peut  plus  être  question 
d'un  privilège  quelconque  appartenant  à  la  noblesse  ou  à 
des  corporations.  Quant  aux  mineurs,  leur  état  forme  un 
statut  personnel,  qu'ils  peuvent  invoquer  partout  sauf, 
quand  les  faveurs  qui  y  sont  attachées  se  trouvent  en 
conflit  avec  une  loi  territoriale  qui  serait  d'ordre  social. 
On  voit  que  la  difficulté  de  distinguer  les  statuts  réels 
revient  à  chaque  pas,  et  Savigny  ne  pose  aucun  principe 
qui  puisse  servir  à  résoudre  la  difficulté.  Il  espère  que 
les  conflits  iront  en  diminuant,  parce  que  les  lois  d'un 
caractère  positif  et  local  tendent  à  disparaître.  Cela  est 
vrai  pour  les  lois  réelles  qui  ont  leur  source  dans  les  pré- 
jugés religieux  ;  quelque  tenaces  qu'ils  .soient,  ils  finiront 
par  céder  à  l'action  lente,  mais  irrésistible,  du  progrès 
intellectuel  et  moral.  Mais  il  y  a  une  autre  cause  de  con- 
flits, celle  qui  résulte  des  idées  politiques;  la  démocratie 
envahit  le  monde;  est-ce  à  dire  qu'elle  régnera  seule  ?  Les 
nations  sont  de  Dieu,  et  elles  se  distinguent  nécessairement 
par  un  génie  divers.  Le  développement  de  l'humanité  le 
veut  ainsi;  l'uniformité  serait  funeste,  puisqu'il  y  aurait 
des  faces  de  la  nature  humaine  qui  ne  seraient  point  re- 
présentées. Tel  ne  saurait  être  l'idéal  vers  lequel  les  na- 
tions tendent.  L'unité  absolue  serait  la  mort.  A  raison 
du  caractère  individuel  des  nations,  il  y  aura  toujours  des 


(1)  Savigny,  System,  t.  VIII,  p.  36  et  161,  n°  4. 

(2)  Savigny,  System,  t.  VIII,  p.  163-165. 
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lois  réelles.  Mais  les  particularités  nationales  n'empêchent 
point  qu'il  y  ait  entre  les  peuples  un  lien  commun,  qui  les 
unit,  et  qui  permet  d'établir  entre  eux  une  société  où 
règne  le  droit;  la  communauté  de  droit  suffit  à  nos  aspi- 
rations. 

§  V.  —  JS  ordre  public  cV après  le  code  italien. 

203.  Les  articles  6-11  des  Dispositions  préliminaires 
du  code  civil  italien  contiennent  les  principes  généraux  du 
droit  international  privé  ;  puis  vient  l'article  12,  ainsi 
conçu  :  «  Nonobstant  les  dispositions  des  articles  précé- 
dents, les  lois,  les  actes  et  les  jugements  d'un  pays  étran- 
ger, ainsi  que  les  dispositions  et  conventions  privées  ne 
pourront,  en  aucun  cas,  déroger  aux  lois  prohibitives  du 
royaume  concernant  les  personnes,  les  biens  ou  les  actes, 
ni  aux  lois  qui  intéressent  d'une  manière  quelconque  \ or- 
dre public  et  les  bonnes  mœurs.  r> 

La  disposition  est  générale;  elle  a  pour  objet  de  sauve- 
garder les  droits  de  la  souveraineté  territoriale,  en  face 
des  lois  étrangères  qui  régissent  les  personnes,  les  biens 
meubles  et  les  successions.  D'après  l'article  12,  la  loi  ter- 
ritoriale l'emporte  sur  le  statut  national  de  l'étranger, 
dans  deux  cas  :  d'abord  quand  la  loi  territoriale  est  pro- 
hibitive, et  en  second  lieu  quand  elle  intéresse  Y  ordre  pu- 
blic ou  les  bonnes  mœurs.  Le  sens  de  cette  disposition, 
quand  on  la  met  en  rapport  avec  le  projet  de  code  civil 
et  avec  les  modifications  qu'il  a  subies,  est  assez  dou- 
teux (1).  Ce  n'est  pas  ici  le  fjeu  d'entrer  dans  ces  détails. 
Je  me  borne  au  texte.  Qu'entend-on  par  lois  prohibitives 
concernant  les  personnes ,  les  biens  et  les  actes?  Suffit-il 
qu'une  loi  soit  conçue  dans  la  forme  d'une  prohibition, 
pour  devenir  réelle?  Tel  ne  peut  être  le  sens  du  code  ita- 
lien ;  en  effet  il  en  résulterait  que  les  lois  qui  règlent 
l'état  et  la  capacité  des  personnes  forment  des  statuts 
réels,  tandis  que  le  code  les.  déclare  personnels  (art.  6).  Je 
prends  un  exemple  dans  notre  code  civil.  L'article  144 

(l)  Esperson,  Il  principio  di  nasionalità,  p.  55,  note  1. 
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porte  :  «  L'homme  avant  dix-huit  ans  révolus,  la  femme 
avant  quinze  ans  révolus,  ne  peuvent  contracter  mariage.  » 
Voilà  une  disposition  prohibitive,  comme  la  plupart  de 
celles  qui  sont  relatives  à  l'état  des  personnes.  En  faut-il 
conclure  qu'elle  oblige  les  étrangers,  comme  semble  le 
dire  l'article  12  du  code  italien?  Non,  certes,  car  l'ar- 
ticle 6  du  même  code  dit  tout  le  contraire  :  -  L'état  de  la 
personne,  sa  capacité  et  les  rapports  de  famille  sont  ré- 
glés par  la  loi  de  la  nation  à  laquelle  elle  appartient.  » 
Voici  une  autre  disposition  prohibitive  (C.  Nap. ,  art.  147)  : 
«  On  ne  peut  contracter  un  second  mariage  avant  la  dis- 
solution du  premier,  r.  Cette  prohibition  forme  un  statut 
réel  ;  non  parce  qu'elle  est  prohibitive,  mais  parce  que  la 
bigamie  est  un  crime  ;  partant  l'étranger  ne  saurait  être 
admis  à  contracter  un  mariage  polygamique.  On  voit 
que  la  forme  prohibitive  est  indifférente.  Tantôt  le  statut 
prohibitif  dans  la  forme  est  personnel,  tantôt  il  est  réel; 
cela  prouve  que  ce  n'est  pas  la  forme  mais  la  nature  de  la 
disposition  qui  détermine  la  nature  du  statut;  dans  mon 
opinion,  il  sera  personnel  s'il  est  d'ordre  privé,  et  il  sera 
réel  s'il  est  d'ordre  public.  Le  législateur  italien  n'a  certes 
pas  voulu  dire  le  contraire  ;  toujours  est-il  que  la  disposi- 
tion, telle  qu'elle  est  rédigée,  loin  d'aider  le  juge  à  dis- 
tinguer le  statut  territorial  du  statut  personnel  ou  natio- 
nal, peut  l'induire  en  erreur. 

Quant  à  la  seconde  catégorie  de  lois ,  celles  qui 
intéressent  l'ordre  public  ou  les  bonnes  mœurs,  je  renvoie 
à  la  critique  que  j'ai  faite  de  l'expression  d'ordre  ■public (i). 
Elle  n'apprend  rien  à  l'interprète,  et  elle  peut  l'égarer.  En 
définitive,  l'article  12  du  code  italien  est  mal  rédigé.  Les 
lois  prohibitives  disent  trop  et  on  peut  ajouter  qu'elles  ne 
disent  pas  assez  ;  une  disposition  peut  intéresser  la  société 
et  les  droits  de  l'Etat,  sans  être  prohibitive,  elle  formera 
néanmoins  un  statut  réel.  Et  les  lois  d'ordre  public  disent 
aussi  trop,  puisque  toutes  les  lois  qui  régissent  l'état  des 
personnes  sont  d'ordre  public,  et  loin  d'être  des  statuts 
réels,  elles  sont  personnelles,  aux  termes  mêmes  du  code 
italien. 

.    (1)  Voyez  plus  haut,  n°  192,  p.  352. 
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*204.  Mancini  et  Asser,  dans  leur  rapport  présenté  à 
l'Institut  du  droit  international,  ont  proposé  une  autre 
formule  du  même  principe  ;  la  modification  qu'ils  ont  ap- 
portée à  la  rédaction  du  code  italien  est  remarquable, 
puisque  Mancini  est  un  des  rédacteurs  de  ce  code.  Voici 
la  nouvelle  rédaction  :  «  Les  lois  personnelles  de  l'étran- 
ger ne  peuvent  obtenir  reconnaissance  et  effet  dans  le 
territoire  soumis  à  d'autres  souverainetés,  si  elles  sont  en 
opposition  avec  le  droit  public  et  avec  ïorclre  public  de 
ce  même  territoire.  »  Quelle  différence  les  auteurs  du 
rapport  font-ils  entre  le  droit  public  et  Y  ordre  public?  Ils 
ne  s'en  sont  pas  expliqués.  Dans  le  langage  juridique  ces 
expressions  sont  synonymes.  Nous  en  avons  la  preuve 
dans  ce  qui  s'est  passé  lors  de  la  discussion  du  code  civil. 
L'article  6,  dans  le  projet,  portait  :  *  Lois  qui  intéressent 
le  public.  »  Boulay  proposa  la  rédaction  actuelle,  ordre 
public,  sans  motiver  le  changement  (1).  Portalis  se  sert 
toujours  de  l'expression  droit  public.  Le  Tribunat  objecta 
que  les  Romains  entendaient  par  droit  public  les  lois 
écrites  et  solennellement  publiées,  par  opposition  aux 
coutumes  et  usages.  Portalis  répondit  que  lorsqu'il  s'agit 
de  savoir  si  les  parties  peuvent  déroger  aux  lois,  les  juris- 
consultes distinguent.  On  lit  dans  le  Digeste  :  «  Qu'il  est 
permis  de  traiter  contre  la  teneur  d'une  loi  qui  ne  touche 
qu'à  Y  utilité  privée  des  hommes.  »  Par  opposition  à  ces 
lois  d'intérêt  privé,  les  jurisconsultes  enseignent  que  les 
particuliers  ne  peuvent  déroger  par  leurs  conventions  à  ce 
qui  est  de  droit  public,  et  ils  entendent  par  là  ce  qui  in- 
téresse plus  directement  la  société  que  les  citoyens.  Le 
code  entend  par  ordre  public  ce  que  les  jurisconsultes 
romains  appellent  droit  public.  C'est  en  ce  sens  que  Por- 
talis dit  :  «  On  annule  les  conventions  contraires  au  droit 
public;  on  n'annule  pas  celles  qui  ne  touchent  qu'au  droit 
privé  ou  à  des  intérêts  particuliers  (2).  » 

Pour  montrer  combien  il  est  difficile   de  formuler  le 


(1)  Du  moins,  on  ne  trouve  pas  de  motif  clans  les  procés-verbaux  de 
Locré. 

(2)  Portalis,  Discours  prononcé  au  Corps  législatif,  le  23  frimaire  an  x 
(Locré,  t.  I,  p.  263,  de  l'édition  belge). 

il.  24 
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principe  que  tout  le  monde  admet,  je  vais  citer  encore  la 
définition  que  donne  l'auteur  d'un  code  du  droit  interna- 
tional :  «  Aucun  acte  n'est  valable  ni  quant  à  sa  forme, 
ni  quant  à  sa  substance,  s'il  est  contraire  aux  bonnes 
mœurs  ou  au  droit  public ,  aux  institutions  si  prohibitions 
existant  dans  le  pays  où  il  doit  recevoir  son  exécution(i).  » 
Les  mots  institutions  et  prohibitions  rappellent  la  doctrine 
de  Savigny  ;  on  voit  ce  qu'elle  devient  quand  on  la  trans- 
porte dans  les  lois  ;  elle  aboutirait  à  écarter  le  statut  per- 
sonnel dans  tous  les  cas  où  il  se  trouverait  en  conflit  avec 
une  loi  territoriale,  car  toute  loi  est  une  institution.  C'est- 
à-dire  qu'il  n'y  aurait  plus  de  statut  personnel,  puisque 
ce  statut  n'a  de  raison  d'être  que  lorsqu'il  se  trouve  en 
conllit  avec  une  loi  du  territoire  où  l'étranger  veut  s'en 
prévaloir. 

§  VI.    Conclusion. 

%05.  L'article  6  du  code  civil  que  les  auteurs  et  les 
codes  suivent,  au  moins  pour  la  rédaction,  est  étranger  à 
la  matière  des  statuts.  Il  en  est  de  même  de  la  distinc- 
tion que  les  jurisconsultes  romains  font  entre  le  droit 
public  et  le  droit  privé;  elle  n'a  rien  de  commun  avec  la 
théorie  des  statuts,  laquelle  était  inconnue  des  anciens. 
Toutefois  on  peut  appliquer  aux  statuts  la  doctrine  romaine 
en  étendant  aux  hommes,  quelle  que  sôit  leur  nationalité, 
ce  que  les  jurisconsultes  de  Rome  disaient  des  citoyens. 
Il  y  a  des  lois  &  intérêt  social;  ce  sont  celles  que  Savigny 
nomme  coactives,  et  que  le  code  italien  appelle  prohibi- 
tives ou  d'ordre  public;  les  étrangers  ne  peuvent  pas 
opposer  à  ces  lois  leur  statut  personnel,  parce  que  la 
société  a  droit  et  intérêt  à  ce  qu'elles  soient  strictement 
observées  ;  et  le  droit  de  la  société  domine  le  droit  des 
individus,  quels  qu'ils  soient,  étrangers  ou  nationaux. 
Il  en  est  autrement  des  droits  d'intérêt  privé  :  la  société 
n'est  pas  intéressée  à  ce  que  ces  droits  soient  réglés  par 
la  loi  territoriale,   partant  elle  peut  et  elle  doit  recon- 

(1)  Domin-Petrus-Hevecz,  Précis  d'un  code  de  droit  international, 
article  200. 
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naître,  en  cette  matière,  les  droits  des  individus,  tels  qu'ils 
sont  réglés  par  leur  loi  nationale.  Telle  est  la  doctrine 
sur  laquelle  repose,  dans  mon  opinion,  la  distinction  des 
statuts  réels  et  des  statuts  personnels.  Je  vais  essayer  de 
la  formuler. 

Sont  réelles  les  lois  qui  concernent  les  droits  de  la 
société.  L'expression  droits  de  la  société  est  généralement 
employée  comme  synonyme  à!intérêls  généraux  ou 
sociaux.  Elle  implique  une  opposition  des  droits  de  la 
société  et  des  droits  appartenant  à  des  particuliers.  Sous 
ce  rapport,  elle  exprime  la  même  idée  que  les  mots  ordre 
public  qui  se  trouvent  dans  l'article  6  du  code  Napoléon. 
Je  viens  de  dire  pourquoi  le  terme  ordre  public  ne  con- 
vient point  en  matière  de  statuts.  Le  mot  romain  jus 
publicum  vaudrait  mieux;  il  marque  que  le  public,  comme 
disait  le  projet  de  code  civil,  c'est-à-dire,  la  société  est  en 
cause  ;  or,  les  lois  qui  intéressent  la  société  ont  le  carac- 
tère de  réalité,  en  ce  sens  qu'elles  reçoivent  leur  applica- 
tion de  préférence  à  tout  autre  statut  qu'on  voudrait  leur 
opposer.  Si  je  me  sers  de  l'expression  droits  de  la  société, 
c'est  parce  qu'ils  ont  une  signification  plus  étendue  et 
comprennent,  par  conséquent,  des  lois  qu'il  serait  difficile 
de  rapporter  au  droit  public.  Cette  expression  a  un  sens 
technique  ;  dans  sa  plus  large  acception,  elle  comprend 
les  lois  constitutionnelles  et  administratives  ;  or,  il  y  a  des 
lois  qui  ne  rentrent  point  dans  le  droit  constitutionnel  et 
administratif  et  qui  néanmoins  forment  un  statut  réel. 
Telles  sont  les  lois  pénales  et  les  lois  qui  concernent  les 
bonnes  mœurs,  tandis  que  ces  lois  sont  comprises  dans  le 
mot,  droits  de  la  société.  Or,  il  importe  que  la  définition 
des  lois  réelles  soit  assez  large  pour  qu'elle  comprenne 
toutes  les  matières  que  la  société  a  intérêt  et  droit  de 
régler. 

Je  ne  parle  pas  de  Xintérêt  social  et  j'évite  même  de  me 
servir  du  mot  intéresser  que  le  code  Napoléon  emploie 
dans  l'article  6.  Ce  n'est  pas  une  affaire  de  purisme;  toute 
la  doctrine  du  droit  international  privé  est  en  cause  dans 
le  mot  intérêt.  J'ai  combattu,  dans  tout  le  cours  de  ces 
Etudes,  la  théorie  des  Anglo- Américains  qui  rapportent 
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tout  à  Yintérêt  national,  parce  que  je  la  crois  fausse  et 
dangereuse.  L'utilité  n'est  pas  un  principe  :  que  de  fois 
a-t-on  invoqué  Yintérêt  pour  pallier  et  pour  exécuter  les 
plus,  grandes  iniquités  !  Ces  conséquences  funestes  se  pro- 
duiraient aussi  dans  la  justice  internationale,  si  on  lui 
donnait  l'intérêt  pour  base.  Je  rappellerai  le  fameux  arrêt 
de  la  cour  de  la  Louisiane,  qui  a  été  qualifié  de  monstrueux 
parce  qu'il  subordonne  le  droit  à  Yintérêt  des  citoyens  amé- 
ricains (i).  Si  le  droit  se  modifie  d'après  l'intérêt,  il  n'y  a 
plus  de  droit,  plus  de  sécurité  dans  les  relations  civiles; 
c'est  le  règne  de  l'arbitraire  le  plus  absolu.  Notre  science 
domine  les  intérêts  ;  elle  demande  que  l'on  respecte  la  loi 
personnelle  de  l'étranger  au  nom  du  lien  qui  unit  les 
hommes  et  les  peuples,  le  lien  d'une  communauté  de  droit; 
et  elle  veut  aussi  que  le  droit  de  la  société  soit  respecté. 
Sur  le  terrain  du  droit,  on  peut  donner  satisfaction  à  l'Etat 
et  aux  individus,  tandis  que  les  intérêts  seront  toujours  en 
conflit. 

206.  Il  reste  une  difficulté  qu'aucune  définition  ne 
peut  résoudre.  Comment  distinguera-t-on  les  lois  qui  con- 
cernent les  droits  de  la  société?  D'après  quel  principe 
fera-t-on  la  part  entre  la  société  et  les  particuliers?  C'est 
le  débat  séculaire  sur  la  question  de  savoir  quand  un 
statut  est  personnel  et  quand  il  est  réel,  et  l'on  pourrait 
croire  que  le  débat  n'aura  point  de  fin,  puisque  la  question 
se  reproduit  toujours  (2).  Non,  la  difficulté  reçoit  une  solu- 
tion, et  les  longs  travaux  des  légistes  ont*  servi  à  la  pré- 
parer. Au  seizième  siècle,  on  suivait  comme  maxime 
générale  et  incontestée  que  toute  coutume  est  souveraine. 
C'était  dire  que  l'Etat  est  tout  et  que  l'individu  n'est  rien. 
La  souveraineté  était  considérée  comme  une  puissance 
absolue,  exclusive  de  toute  loi  étrangère,  de  tout  droit 
personnel.  Aujourd'hui  l'on  entend  dire  que  l'Etat  n'a  plus 
d'autre  mission  que  d'abdiquer  successivement  toutes  ses 
prérogatives  au  profit  de  la  souveraineté  individuelle. 

(1)  Voyez  plus  hautn0  77  et  le  tome  Ior  de  ces  Etudes,  n°  395. 

(2)  Fiore,  Diritto  civile  internationale,  p.  42,  n°  28,  dit  qu'il  est  impos- 
sible de  tracer  une  ligue  de  démarcation  entre  les  lois  d'ordre  public  et 
les  lois  d'ordre  privé. 
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Voilà  les  deux  doctrines  extrêmes.  Elles  aboutissent  à 
dire,  l'une  que  tout  statut  est  réel,  l'autre  que  tout  statut 
est  personnel.  Les  deux  principes  sont  excessifs  et  partant 
faux.  Rapporter  tout  à  l'individu,  c'est  ruiner  la  société, 
et  où  l'individu  trouve-t-il  des  garanties  pour  ses  droits 
sinon  dans  l'état  social?  Rapporter  tout  à  l'Etat,  c'est 
détruire  l'individualité  humaine,  et  que  serait  la  société 
si  les  individus  étaient  sans  force  et  sans  vie?  Il  y  a  donc 
une  part  à  faire  à  l'individu,  et  il  y  a  une  part  à  faire  à  la 
société.  Comment  faire  ce  partage?  Notre  question  revient  : 
Quand  les  lois  seront-elles  réelles,  c'est-à-dire  souveraines, 
et  quand  seront-elles  personnelles'? 

La  question  ne  reçoit  pas  de  solution  absolue,  parce 
que  la  mission  de  la  société  change  avec  les  progrès  de 
la  civilisation.  Quel  est,  dans  l'état  actuel  de  nos  idées,  le 
rapport  entre  les  droits  de  la  société  et  les  droits  de  l'in- 
dividu? C'est  demander  si  l'individu  est  le  but  ou  si  c'est 
la  société.  La  croyance  moderne  est  que  c'est  l'individu 
qui  est  le  but  et  la  société  le  moyen.  Il  est  certain  que  la 
mission  de  l'homme  est  de  se  perfectionner  en  dévelop- 
pant les  facultés  dont  Dieu  l'a  doué.  Sur  ce  point  tout  le 
monde  est  d'accord.  La  société  doit  être  organisée  de 
manière  à  favoriser  ce  développement;  en  ce  sens,  elle 
est  un  moyen.  Mais  il  faut  ajouter  que  c'est  un  moyen 
nécessaire  qui  a  son  fondement  dans  la  nature  humaine. 
L'homme  est  un  être  sociable,  comme  il  est  un  être  doué 
d'intelligence  et  de  conscience;  il  ne  peut  remplir  sa  desti- 
nation que  dans  la  société.  C'est  donc  une  erreur  profonde 
de  croire  que  l'empire  de  la  société  doit  aller  en  dimi- 
nuant pour  finir  par  disparaître;  autant  vaudrait  dire 
que  l'homme  cessera  d'être  une  créature  intelligente  et 
morale.  La  sociabilité  doit,  au  contraire,  aller  en  se 
développant,  comme  la  raison  et  la  conscience.  Cela 
n'implique  pas  que  les  droits  de  la  société  aillent  tous  les 
jours  en  augmentant,  de  sorte  que  l'Etat  finirait  par 
absorber  l'individu;  cela  signifie  que  l'action  de  la  société 
sera  tous  les  jours  plus  puissante  pour  aider  l'homme 
dans  l'œuvre  de  son  perfectionnement.  Que  l'on  songe 
à  tout  ce  qu'il  y  a  à  faire  dans  le  domaine  de  l'instruc- 
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tion  et  de  l'éducation!  C'est  une  œuvre  sans  fin.  Ainsi 
la  société  et  l'individu  forment  un  tout,  l'une  n'est  pas 
plus  un  but  ou  un  moyen  que  l'autre  :  chacun  des  deux 
éléments  est  tout  ensemble  but  et  moyen. 

Il  en  est  de  même  des  statuts.  Jadis  on  discutait  sur  le 
point  de  savoir  si  le  statut  réel  était  la  règle  et  le  statut 
personnel  l'exception,  ou  s'il  fallait  renverser  la  proposi- 
tion en  faisant  de  la  personnalité  la  règle  et  de  la  réalité 
l'exception.  C'était  mal  poser  la  question;  pour  mieux 
dire,  il  y  avait  lutte  entre  les  deux  principes.  La  réalité 
commença  par  être  maîtresse  absolue;  elle  ne  voulait 
admettre  la  personnalité  qu'à  titre  de  courtoisie  interna- 
tionale,'-  sans  lui  reconnaître  un  droit  véritable.  De  son 
côté,  la  personnalité  ne  pouvait  pas  se  contenter  de  ce 
rôle  subordonné  ;  elle  prétendit  que  les  lois  étaient  faites 
pour  les  personnes;  d'où  elle  concluait  que  toute  loi  est 
personnelle,  ce  qui  réduisait  la  réalité  à  un  rôle  secon- 
daire, lequel  tendrait  à  disparaître.  Il  faut  appliquer  aux 
statuts  ce  que  je  viens  de  dire  de  la  souveraineté  et  de 
l'individualité.  Le  statut  personnel  n'est  pas  plus  règle 
que  le  statut  réel  ;  il  n'y  a  ni  règle  ni  exception  ;  il  y  a 
deux  ordres  de  lois,  les  unes  concernant  les  droits  de  la 
société,  les  autres  relatives  aux  droits  des  individus  :  les 
premières  sont  réelles  et  les  secondes  personnelles. 

4J07.  En  théorie,  cela  est  très  simple.  Il  n'en  est  pas 
de  même  dans  la  pratique.  Comment  le  juge  distin- 
guera-t-il  les  lois  qui  règlent  les  droits  de  la  société  et 
celles  qui  règlent  les  droits  des  individus?  On  ne  peut  pas 
songer  à  faire  le  classement  dans  un  code;  l'énumération 
risquerait  d'être  incomplète,  et  par  conséquent  la  difficulté 
subsisterait.  Les  traités  pourront  un  jour  faire  ce  partage, 
au  moins  pour  les  statuts  dont  la  nature  serait  contro- 
versée. Mais  nous  n'en  sommes  pas  là,  et  d'ici  à  longtemps 
on  ne  songera  pas  à  réaliser  la  communauté  de  droit  entre 
les  nations.  Il  faut  cependant  une  règle  de  conduite  pour  le 
juge.  Dans  l'état  actuel  des  relations  internationales,  il  n'y 
en  a  pas  d'autre  que  le  pouvoir  d'interprétation  des  tribu- 
naux. L'étranger  invoque  son  statut  personnel.  On  lui  op- 
pose que  le  droit  de  la  société  est  engagé  dans  le  débat; 
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le  juge  décidera  si  réellement  la  souveraineté  est  en  cause, 
ou  si  c'est  le  droit  de  l'individu  qui  doit  recevoir  son 
application.  Il  le  décidera  d'après  la  doctrine  qui  est 
admise  dans  chaque  pays  sur  les  droits  de  l'Etat  et 
les  droits  de  l'individu.  Il  en  résultera  une  jurisprudence 
contradictoire  dans  les  divers  pays  ;  cela  est  inévitable, 
puisque  les  nations  vivant  dans  une  indépendance  entière, 
chacune  est  juge  de  ce  qui  intéresse  l'existence  de  la 
société,  sa  conservation  et  son  perfectionnement. 

On  dira  que  le  statut  réel  ainsi  interprété  aboutira  à 
généraliser  la  doctrine  anglo-américaine  de  l'intérêt  natio- 
nal, ce  qui  conduirait  à  cette  étrange  conséquence  qu'une 
règle,  dont  le  but  est  d'établir  une  ligne  de  démarcation 
entre  le  statut  réel  et  le  statut  personnel,  subordonnerait 
le  statut  personnel  au  statut  réel  et  l'annulerait,  puisque 
le  juge  pourrait  toujours  l'écarter  au  nom  de  l'intérêt 
national;  or,  ce  n'est  que  dans  le  conflit  des  intérêts  con- 
traires que  la  doctrine  des  statuts  reçoit  son  application. 
J'ai  déjà  rencontré  l'objection,  et  je  crois  y  avoir  répondu 
d'une  manière  satisfaisante  (n°  190). 

ÎÎ08.  En  attendant  qu'il  y  ait  des  lois  et  des  traités 
qui  déterminent  les  statuts  réels,  la  science  doit  examiner 
la  question  jusque  dans  ses  moindres  détails.  C'est  ce  que 
j'essayerai  de  faire  dans  la  partie  spéciale  de  ces  Etudes. 
Pour  le  moment,  il  ne  s'agit  que  du  principe  :  pour  lui 
donner  plus  de  précision,  je  vais  dire  ce  que  l'on  doit 
entendre  par  droits  de  la  société. 

La  règle  s'applique  d'abord  aux  lois  qui  dépendent  du 
droit  public  et  du  droit  pénal.  C'est  ce  que  le  code  Napo- 
léon (art.  3)  appelle  lois  de  police  et  de  sûreté.  Il  est 
incontestable  que  les  lois  qui  se  rattachent  au  droit  public 
sont  réelles  de  leur  essence,  car  elles  sont  la  base  de  la 
société;  de  là,  le  nom  de  droit  constitutionnel  pour  mar- 
quer les  lois  qui  sont  constitutives  de  l'état  social.  Ces 
lois  comprennent  aussi  le  droit  administratif,  lequel 
n'est  que  la  mise  en  action  de  la  Constitution  et  des 
principes  fondamentaux  qu'elle  établit.  Que  le  statut  per- 
sonnel de  l'étranger  cède  devant  les  lois  publiques  de 
l'Etat  où  il  se  trouve,  cela  est  d'évidence.  On  suppose  que 
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son.  statut  personnel  est  contraire  au  droit  public  du  pays 
où  il  l'invoque  ;  or,  ce  statut  règle  des  droits  privés  et  les 
droits  privés  sont  toujours  subordonnés  au  droit  de  la 
société  ;  donc  le  statut  personnel  est  dominé  par  le  droit 
public  du  territoire. 

Quant  au  droit  pénal,  il  est  tout  aussi  évident  que  c'est 
un  statut  réel.  Portalis  a  très  bien  établi  ce  principe  en 
exposant  les  motifs  de  l'article  3  du  code  civil.  Chaque 
Etat  a  le  droit  et  le  devoir  de  veiller  à  sa  conservation  ; 
or,  comment  un  Etat  pourrait-il  se  maintenir  s'il  y  avait 
dans  son  sein  des  hommes  qui  pussent  impunément  y 
commettre  des  délits  (1)?  La  peine  est  une  conséquence  et 
une  réparation  du  trouble  que  le  délit  porte  dans  l'ordre 
social.  De  Maistre  dit  que  la  société  humaine  ne  pourrait 
pas  subsister  un  instant  sans  le  bourreau  ;  retranchez  le 
bourreau,  qui  est  de  trop,  et  l'idée  sera  exacte.  La  société 
ne  se  conçoit  pas  sans  la  justice  pénale.  Cette  considéra- 
tion l'emporte  sur  les  droits  de  l'individu,  quelque  sacrés 
qu'ils  soient.  La  loi  personnelle  de  l'étranger  et  sa  reli- 
gion lui  permettent  la  polygamie  ;  il  ne  pourra  pas  invo- 
quer la  liberté  religieuse  ni  sa  loi  nationale  pour  se 
soustraire  à  la  loi  territoriale  qui  punit  la  polygamie 
comme  un  crime. 

Sont  encore  réelles  les  lois  qui  concernent  les  bonnes 
mœurs.  Il  est  inutile  d'insister  pour  prouver  que  la  société 
est  intéressée  à  conserver  les  bonnes  mœurs,  à  déve- 
lopper et  à  fortifier  la  moralité..  C'est  un"  intérêt  d'exis- 
tence et  par  conséquent  un  droit  auquel  personne  ne  peut 
opposer  un  statut  quelconque.  Mais  si  le  principe  est 
évident,  il  n'en  est  pas  de  même  des  applications  qu'il 
reçoit.  Ici,  les  difficultés  abondent;  la  religion,  les  préju- 
gés nationaux  jouent  un  rôle  en  matière  de  mœurs;  de  là 
un  conflit  inévitable  des  lois  diverses  qui  régissent  les 
divers  peuples.  Suffit-il  qu'une  nation  considère  une  insti- 
tution comme  contraire  aux  bonnes  mœurs,  pour  qu  elle 
puisse  repousser,  comme  immorales,  les  lois  étrangères 
qui  la  consacrent?  Et  suffit-il  que  les  mœurs  interviennent 

(1)  Voyez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  I,r,  p.  112,  n°77. . 
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dans  une  loi  pour  qu'on  la  déclare  réelle?  Il  y  a,  sous  ce 
rapport,  une  différence  essentielle  entre  le  droit  public  et 
les  bonnes  mœurs.  Le  droit  public  repose  sur  des  lois;  il 
est  impossible  d'en  contester  le  caractère  social,  on  doit 
donc  admettre  tout  ce  qui  y  est  écrit,  comme  étant  de 
droit  public  et  comme  dépendant  du  statut  réel.  Mais 
comment  peut -on  savoir  ce  qui  intéresse  les  bonnes 
mœurs?  Dans  le  sens  le  plus  large  du  mot,  elles  inter- 
viennent dans  toutes  les  relations  personnelles.  Il  faut 
nécessairement  restreindre  cette  signification  trop  vague, 
sinon  toutes  les  lois  deviendraient  réelles  comme  tenant 
aux  bonnes  mœurs.  Si  l'on  considère  comme  réelles  les 
lois  qui  concernent  les  bonnes  mœurs,  c'est  que  la  mora- 
lité est  la  base  de  l'ordre  social;  il  faut  donc,  pour  qu'une 
loi  soit  réelle,  à  ce  titre,  que  l'existence  de  la  société,  sa 
conservation,  son  perfectionnement  exigent  d'écarter  tout 
statut  étranger  qui  y  serait  contraire. 

Il  y  a  encore  une  difficulté  concernant  les  bonnes 
mœurs.  Elles  ont  un  caractère  d'universalité  que  n'ont  pas 
les  lois  politiques,  et  néanmoins  on  se  dispute  sur  l'es- 
sence même  de  la  moralité.  L'Eglise  catholique  prétend 
avoir  le  monopole  de  la  morale;  par  contre, ceux  qui  sont 
hostiles  au  catholicisme  prétendent  que  la  morale  doit  être 
indépendante  de  la  religion.  A  mon  avis,  il  y  a  erreur 
de  part  et  d'autre.  Les  catholiques  modernes  sont  si  infa- 
tués de  leur  révélation,  qu'ils  ne  savent  même  plus  d'où 
ils  procèdent  :  qu'ils  lisent  les  Pères  de  l'Eglise,  et  ils 
apprendront  que,  de  l'aveu  des  saints  Pères,  la  morale 
des  philosophes  était,  à  peu  de  chose  près,  la  morale 
chrétienne.  De  leur  côté,  les  indifférents  et  les  incrédules 
oublient  l'impuissance  de  la  morale  philosophique  en  face 
de  la  corruption  monstrueuse  de  la  société  romaine.  La 
morale  n'a  d'empire  sur  les  âmes  que  lorsqu'elle  est  reli- 
gieuse. Mais  il  faut  se  garder  de  confondre  la  religion 
avec  le  dogme  et  avec  les  préceptes  positifs  et  plus  ou 
moins  arbitraires  des  diverses  Eglises.  Le  dogme  est 
étranger  à  la  morale  et  les  commandements  des  confes- 
sions religieuses  y  sont  parfois  contraires.  La  morale  doit 
être  indépendante  de  l'Eglise,  mais  elle  doit  dépendre  des 
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croyances  fondamentales  qui  se  trouvent  dans  toutes  les 
religions,  Dieu,  l'âme  et  le  lien  indissoluble  qui  existe 
entre  Dieu  et  ses  créatures.  Où  puisera- t-on  cette  morale 
religieuse  ?  Dans  la  conscience  publique  :  c'est  Dieu  qui 
révèle  à  l'homme  les  sentiments  et  les  idées  qui  constituent 
sa  vie  morale.Le  juge  interrogera  la  conscience  générale, 
et  elle  lui  apprendra  ce  qu'il  faut  entendre  par  bonnes 
mœurs. 

ARTICLE  II.  —  ÎLOIS  DE  DROIT  PRIVE. 

§  IL  —  Ces  lois  sont-elles  réelles  ou  personnelles^ 

209.  Les  principes  généraux  du  droit  international 
privé  que  j'ai  exposés  jusqu'ici  sont  consacrés,  bien  que 
d'une  manière  incomplète,  par  le  code  Napoléon.  Il  n'en 
est  pas  de  même  des  lois  d'ordre  privé.  Une  convention 
est  conclue  en  pays  étranger,  soit  entre  Français,  soit 
entre  Français  et  étrangers,  soit  entre  des  étrangers  :  par 
quelle  loi  sera-t-elle  régie?  Par  la  loi  territoriale  du  pays 
où  le  contrat  se  passe  ?  ou  tiendra-t-on  compte  de  la  loi 
personnelle,  c'est-à-dire  nationale,  des  parties  contrac- 
tantes? ou  faudra-t-il  considérer  la  loi  du  lieu  où  l'obli- 
gation doit  être  exécutée?  enfin,  prendra-t-on  en  considé- 
ration la  loi  du  lieu  où  les  biens  sont  situés  ?  A  toutes  ces 
questions,  le  code  civil  ne  donne  aucune  réponse. 

On  répond  d'habitude  qu'il  faut  suivre  la  loi  du  lieu  où 
le  contrat  se  fait,  par  application  de  la  règle  que  tout  ce 
qui  est  d'usage  dans  les  pays  où  l'on  contracte  est  censé 
tacitement  convenu  par  les  parties.  A  l'appui  de  cette  opi- 
nion, on  cite  l'article  1159  du  code  civil  :  «  Ce  qui  est 
ambigu  s'interprète  par  ce  qui  est  d'usage  dans  le  pays 
où  le  contrat  est  passé.  »  Il  suffit  de  lire  cette  disposition 
pour  se  convaincre  qu'elle  est  étrangère  à  la  matière  des 
statuts.  L'article  1159  est  placé  parmi  les  règles  que  le 
code  établit  sur  l'interprétation  des  conventions  :  la  loi  ne 
parle  du  lieu  où  le  contrat  se  fait  que  pour  en  induire  une 
règle  qui  explique  et  complète  ce  que  les  parties  ont  voulu 
dire,  dans  le  cas  où  ce  qu'elles  ont  dit  est  ambigu  ou  in- 
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complet.  Du  reste  la  loi  ne  dit  pas  un  mot  du  statut  qu'il 
faut  appliquer  à  la  convention  ;  le  législateur  n'y  a  pas 
même  songé  ;  et  il  est  impossible  qu'il  ait  tranché  une  dif- 
ficulté qu'il  n'avait  pas  pour  objet  de  résoudre. 

Il  y  a  donc  lacune  dans  le  code  civil.  On  peut  dire  que, 
dans  le  silence  de  la  loi,  il  faut  recourir  à  l'ancien  droit, 
puisque  le  législateur  français  a  entendu  consacrer,  sur 
les  statuts,  la  doctrine  traditionnelle.  Le  principe  est  in- 
contestable, mais  la  tradition  elle-même  est  remplie  d'in- 
certitude ;  notamment  la  question  du  statut  qui  régit  les 
conventions  est  une  des  plus  controversées  dans  la  difficile 
matière  des  statuts.  Et  si  l'on  consulte  les  auteurs  mo- 
dernes, l'incertitude  ne  fait  qu'augmenter,  car  chacun  a 
son  système. 

21©.  Il  faut  d'abord  écarter  le  principe  de  la  réalité 
du  statut,  quand  il  s'agit  de  conventions.  On  sait  qu'au 
seizième  siècle  on  suivait  encore  comme  règle  absolue  la 
vieille  maxime  féodale  que  toutes  les  coutumes  sont 
réelles  ;  la  souveraineté  s' étendant  sur  les  choses  et  les 
personnes,  on  en  concluait  qu'elle  dominait  même  la  vo- 
lonté de  l'homme,  de  sorte  que  celui  qui  contractait  dans 
un  pays  était  par  cela  même  soumis  aux  lois  du  territoire; 
on  ne  tenait  aucun  compte  de  sa  liberté  ni  de  ses  inten- 
tions. Le  principe  de  la  souveraineté,  ainsi  poussé  à  bout, 
en  démontrait  l'absurdité.  Cependant  telle  est  la  puissance 
de  la  tradition  sur  l'esprit  des  jurisconsultes,  que  les  plus 
grands  subissent  cette  influence.  Dumoulin  commença  par 
enseigner  que  les  conventions  sont  régies  par  la  loi  du 
lieu  où  le  contrat  se  passe  :  c'était  l'opinion  dominante 
de  son  temps.  Mais  les  conséquences  qui  en  résultaient 
étaient  si  absurdes,  que  le  principe  ne  pouvait  être  vrai. 
Dumoulin  ne  partageait  point  l'opinion  du  vulgaire  des 
praticiens  qui  s'en  tenaient  à  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  se 
fait,  par  la  raison  que  toute  coutume  est  réelle.  S'il  ad- 
mettait la  loi  locale  comme  règle  du  contrat,  c'est  parce 
que  telle  était  la  volonté  probable  des  parties  contrac- 
tantes. Mais  cette  présomption  était  le  plus  souvent  dénuée 
de  tout  fondement.  Les  parties  contractent  tous  les  jours 
dans  un  lieu  où  ni  l'une  ni  l'autre  n'ont  leur  domicile,  ou 
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comme  nous  disons  aujourd'hui,  dans  un  pays  auquel 
elles  n'appartiennent  pas  par  leur  nationalité  :  peuvent- 
elles,  dans  ce  cas,  avoir  l'intention  de  suivre  des  lois 
qu'elles  ignorent?  Dumoulin  revint  sur  sa  première  opi- 
nion, qu'il  n'avait  adoptée  que  sous  l'influence  de  la  pra- 
tique universelle.  Le  rude  légiste  traita  durement  les 
praticiens;  il  dit  que  leur  doctrine  était  fausse,  et  qu'ils 
appliquaient  mécaniquement  [ruditer)  une  règle  qu'ils  con- 
sidéraient comme  universelle,  alors  qu'on  ne  pouvait  l'ad- 
mettre que  comme  expression  de  la  volonté  des  parties 
contractantes  ;  c'est  cette  volonté  qui  est  la  vieille  règle 
qu'il  faut  suivre  en  matière  de  conventions  ;  la  seule  diffi- 
culté, et  elle  est  grande,  consiste  à  la  connaître  (1). 

211.  Il  y  a  encore,  en  cette  matière,  une  autre  erreur, 
qui  remonte  aussi  à  la  tradition.  Je  la  signale  pour  l'écar- 
ter du  débat,  et  pour  déblayer  le  terrain.  On  admet  géné- 
ralement que  les  formes  des  actes  sont  régies  par  la  loi 
du  lieu  où  l'acte  se  passe.  L'adage  Locus  régit  action 
s'applique,  sans  doute  aucun,  aux  formes  extrinsèques  ou 
instrumentales  qui  ont  pour  objet  de  garantir  la  libre 
expression  de  la  volonté  des  parties.  Les  auteurs  admet- 
tent encore  des  formes  intrinsèques,  ou  viscérales  ;  ce  sont 
celles  qui  constituent  l'essence  de  l'acte  :  tel  est  lé  consen- 
tement des  parties.  C'est  improprement  que  l'on  donne  le 
nom  de  formalité  au  consentement,  ainsi  qu'aux  autres 
conditions  requises  pour  l'existence  ou  la  validité  des 
contrats,  la  capacité,  l'objet,  la  cause.  En  effet,  ces  con- 
ditions ne  doivent  pas  être  exprimées  par  écrit  ;  le  consen- 
tement peut  même  être  tacite;  il  n'y  a  donc  rien  qui 
ressemble  à  une  formalité.  Le  langage  impropre  a  favo- 
risé, et  peut-être  fait  naître  une  idée  inexacte  ;  on  a  appli- 
qué aux  formalités  dites  intrinsèques  la  maxime  que  l'on 
suit  pour  les  formalités  extrinsèques,  en  posant  en  prin- 
cipe que  c'est  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  se  fait  qui  règle 
les  formes  tout  ensemble  et  le  fond.  La  confusion  est  évi- 
dente. Si  l'on  suit  la  loi  du  lieu  pour  les  formes  extrinsè- 

(1)  Bouhier,  Observations  sur  la  coutume  de  Bourgogne,  ch.XXl,  nn  190- 
192  (Œuvres,  t.  1er,  p.  612).  Comparez  l'Introduction  historique  de  ces 
Etudes,  t.  Ier,  p.  379,  n°*  271  et  272. 
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ques,  c'est  par  un  motif  de  nécessité,  comme  je  le  dirai  plus 
loin.  Qu'est-ce  que  cela  a  de  commun  avec  le  consente- 
ment, l'objet  et  la  cause?  Le  consentement  des  parties 
intéressées  est  libre,  elles  peuvent  traiter  sur  tel  objet 
qu'elles  veulent,  et  la  cause  se  confond  avec  l'objet  ;  tandis 
que  les  formes  extrinsèques  ne  dépendent  en  rien  de  la 
volonté  des  parties,  elles  leur  sont  imposées,  par  des 
considérations  d'utilité  publique.  On  conçoit  que  les  formes 
dépendent  de  la  loi  locale  ;  mais  qu'est-ce  que  la  volonté 
a  de  commun  avec  le  territoire?  C'est  cette  confusion  de 
deux  ordres  d'idées,  tout  à  fait  différents,  qui,  pendant  des 
siècles,  a  embrouillé  la  doctrine.  Il  faut  l'écarter;  cela 
facilitera  le  débat  et  la  solution  de  la  difficulté. 

212.  Enfin,  il  règne  encore  une  autre  confusion  en 
cette  matière,  c'est  que  l'on  applique  aux  conventions  la 
théorie  des  statuts,  tandis  que  les  conventions  ne  sont 
soumises  à  d'autre  loi  qu'à  celle  que  les  parties  se  font  à 
elles-mêmes.  L'article  1134  établit  la  règle  fondamentale 
en  cette  matière  :  il  est  ainsi  conçu  :  «  Les  conventions 
légalement  formées  tiennent  lieu  de  lois  à  ceux  qui  les  ont 
faites.  r>  C'est  dire  qu'en  matière  de  conventions  les  parties 
intéressées  sont  législateurs,  et  jouissent  par  conséquent 
de  la  plus  entière  liberté,  tant  qu'elles  ne  font  que  régler 
leurs  intérêts  privés.  Cela  est  vrai,  quelle  que  soit  la  na- 
tionalité des  contractants ,  qu'ils  soient  étrangers  ou 
indigènes.  Le  principe  est  universel  de  sa  nature,  car 
il  découle  de  l'essence  même  des  conventions,  et  du  but 
dans  lequel  la  loi  les  sanctionne.  Domat,  le  jurisconsulte 
philosophe,  établit  très  bien  que  les  conventions  sont  né- 
cessaires aux  hommes  pour  vivre  et  pour  exercer  le  com- 
merce ou  l'industrie,  ou  une  profession  quelconque  (1). 
Or,  qui  est  le  meilleur  juge  de  l'intérêt  qu'ils  ont  à  con- 
tracter, des  engagements  qu'il  leur  convient  de  souscrire 
et  des  droits  qu'il  leur  importe  de  stipuler?  Les  parties 
intéressées.  Mais  il  a  été  dit  que  l'homme  ne  vit  pas 
uniquement  de  pain  ;  le  corps  n'est  que  l'instrument  de 
lame  ;  c'est  la  vie  intellectuelle  et  morale  qui  est  la  véri- 

(1)  Domat,  Des  Lois  civiles  dans  leur  ordre  naturel,  liv.  I,  p.  19  et  20. 
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table  vie.  Il  nous  faut  des  moyens  de  développer  les  facul- 
tés dont  Dieu  nous  a  doués;  les  conventions  nous  les 
procurent  ;  de  là  leur  infinie  variété.  De  là  aussi  la  liberté 
qui  y  préside.  Si  le  législateur  établit  des  règles  sur  les 
contrats,  ce  n'est  pas  pour  les  imposer  aux  parties  con- 
tractantes ;  il  n'entend  pas  les  enchaîner,  il  ne  fait  que 
prévoir  quelle  est  leur  volonté  en  leur  laissant  la  liberté 
de  vouloir  autre  chose  que  ce  que  la  loi  a  supposé  être 
leur  intention.  On  peut  donc  appliquer  à  tous  les  contrats 
ce  que  le  code  civil  dit  du  contrat  de  mariage  :  la  loi  ne 
les  règle  qu'à  défaut  de  conventions  spéciales  que  les  par- 
ties peuvent  faire  comme  elles  le  jugent  à  propos,  pourvu 
qu'elles,  ne  soient  pas  contraires  à  l'ordre  public  et  aux 
bonnes  mœurs  (art.  1387  et  1388). 

Ainsi  la  liberté  est  de  l'essence  des  conventions,  c'est 
une  maxime  aussi  vieille  que  les  contrats.  «  Convenances 
■vainquent  loi ,  disaient  nos  anciens  praticiens  ;  la  loi 
laisse  aux  hommes  cette  liberté  dans  tous  les  cas  où  il  n'y 
a  pas  de  justes  raisons  de  les  gêner  (î).  »  Quel  est  l'objet 
des  lois  que  le  législateur  porte  sur  les  contrats  ?  Il  ne 
commande  pas,  il  ne  défend  pas;  il  présume  ce  que  les 
parties  voudront,  d'après  la  nature  des  diverses  conven- 
tions, et  il  le  fait  pour  l'utilité  des  contractants;  s'ils  veu- 
lent ce  que  le  législateur  a  supposé  qu'ils  voulaient,  ils 
n'ont  pas  besoin  d'écrire  dans  leurs  actes  toutes  les  obli- 
gations, tous  les  droits  qui  en  découlent,  ils  n'ont  qu'à  s'en 
référer  à  la  loi.  Que  si  leurs  intérêts  et  leurs  intentions  ne 
concordent  pas  avec  les  règles  que  la  loi  a  tracées,  ils 
peuvent  déroger  à  la  loi,  et  faire  eux-mêmes  leur  loi. 

213.  Ce  principe  est  d'une  importance  capitale  dans 
la  matière  des  statuts.  Il  s'agit  de  savoir  par  quelle  loi 
sont  régies  les  conventions.  Si  les  parties  intéressées  con- 
tractent dans  le  pays  auquel  elles  appartiennent,  il  n'y  a 
pas  de  question;  elles  font  elles-mêmes  leur  loi,  soit  ex- 
presse, soit  tacite  :  expresse,  quand  elles  règlent  leurs 
obligations  et  leurs  droits  par  leurs  conventions  :  tacites 


(1)  Bouhier.  Observations  sur  la  coutume  de  Bourgogne,  chap.  21,  n°66 
(Œuvres,  t.  Ier,  p.  590). 
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quand  elles  s'en  rapportent  à  la  loi,  qui  est  naturellement 
leur  loi  nationale.  Elles  peuvent  faire  un  contrat  de  vente 
en  deux  lignes;  le  titre  du  code  civil  sur  la  vente  leur 
tiendra  lieu  de  loi  tacite.  Si  le  contrat  se  fait  en  pays 
étranger,  le  principe  est  le  même.  Partout  où  les  hommes 
contractent,  ils  sont  législateurs,  c'est  leur  volonté  qui 
leur  tient  lieu  de  loi.  Il  suit  de  là  que,  dans  la  matière  des 
contrats,  la  question  est  régie  par  des  principes  tout  diffé- 
rents de  ceux  que  l'on  suit  dans  les  autres  faits  juridi- 
ques. A  vrai  dire,  il  ne  s'agit  plus  de  statuts,  mais 
uniquement  de  la  volonté  des  parties.  Quand  on  dit  qu'un 
statut  est  personnel,  cela  signifie,  dans  la  doctrine  tradi- 
tionnelle, que  l'état  et  la  capacité  des  parties  sont  réglés 
par  leur  loi  personnelle,  laquelle  dépend,  soit  de  leur  do- 
micile, soit  de  leur  nationalité,  suivant  les  diverses  opi- 
nions; mais  elle  ne  dépend  en  rien  de  leur  volonté,  en  ce 
sens  que  ce  ne  sont  pas  les  parties  intéressées  qui  décident 
par  quelle  loi  leur  état  sera  régi,  c'est  la  loi  qui  régit 
exclusivement  cet  ordre  de  choses.  De  même  quand  on  dit 
qu'un  statut  est  réel,  cela  signifie  que  les  parties  sont  sou- 
mises à  la  loi  territoriale  ;  la  raison  en  est.  que  la  souve- 
raineté est  en  cause  ;  il  ne  peut  plus  être  question  de  la 
volonté  des  individus,  ni  de  leurs  intérêts,  parce  que  les 
droits  des  particuliers  sont  subordonnés  au  droit  de  la 
société.  Ainsi  dans  la  matière  des  statuts,  la  volonté  des 
parties  n'est  pour  rien,  c'est  la  loi  qui  domine,  soit  la  loi 
personnelle,  soit  la  loi  territoriale  ;  tandis  que,  dans  la 
matière  des  contrats,  la  volonté  des  parties  est  tout;  ce 
sont  elles  qui  font  la  loi,  c'est  donc  leur  volonté  qui  déter- 
minera la  loi  par  laquelle  elles  seront  régies  (1). 

Les  jurisconsultes  allemands  ont  doDné  un  nom  signifi- 
catif à  la  doctrine  qui  s'en  rapporte  à  la  volonté  des  par- 
ties contractantes,  pour  déterminer  la  loi  qui  régit  leurs 
conventions;  ils  l'appellent  autonomie,  pour  marquer  que 
les  particuliers,  en  cette  matière,  sont  autonomes,  c'est- 
à-dire  souverains,  comme  l'étaient  jadis  les  cités  auto- 
nomes (2).  L'expression  est  exacte,  pourvu  qu'on  limite  la 

(1)  Fiore,  Diritto  internationale  privato,  chap.  I,  p.  329. 

(2)  Wtichter,  dans  YArchiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXV,  p.  35. 
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souveraineté  des  particuliers  aux  intérêts  et  aux  droits 
privés.  Il  est  certain  que  les  parties  contractantes  ne  peu- 
vent pas  déterminer  leur  état  et  leur  capacité  ;  cette  ma- 
tière est  d'ordre  public,  et,  comme  telle,  dans  le  domaine 
exclusif  du  législateur.  Bien  moins  encore  les  particuliers 
peuvent-ils  régler  ce  qui  appartient  à  la  puissance  souve- 
raine. Pour  parler  le  langage  traditionnel,  tout  ce  qui 
appartient  au  statut  d'état,  et  au  statut  réel,  est  en  dehors 
de  l'autonomie  des  particuliers.  Je  renvoie  à  ce  que  j'ai 
dit  du  statut  personnel  et  du  statut  qui  concerne  les  droits 
de  la  société. 

2 13  bis.  Nous  aboutissons  à  cette  règle  qui  est  univer- 
sellement admise,  au  témoignage  de  Fœlix  (î)  :  «  Les 
conventions  faites  en  pays  étranger  sont  régies  par  la  loi  à 
laquelle  les  parties  ont  entendu  se  soumettre.  »  La  règle 
s'applique  à  tous  les  cas  où  un  étranger  figure  au  contrat. 
Deux  Belges  contractent  en  Allemagne;  c'est  à  eux  de 
fixer  la  loi  qui  doit  régler  leur  convention.  Ils  sont  souve- 
rains en  ce  qui  concerne  le  règlement  de  leurs  intérêts 
privés,  en  Allemagne  aussi  bien  qu'en  Belgique;  leur  vo- 
lonté leur  tient  lieu  de  loi  ;  ils  peuvent  choisir  la  loi  à 
laquelle  ils  veulent  soumettre  leurs  droits  et  leurs  obliga- 
tions, la  loi  belge,  la  loi  allemande,  ou  toute  autre  loi 
étrangère.  On  voit  que  le  statut  personnel  est  hors  de 
cause,  si  les  parties  manifestent  leur  volonté;  alors  même 
qu'elles  déclarent  s'en  rapporter  à  leur  statut  national,  le 
statut  personnel  sera  appliqué,  non  parce  que  c'est  le  sta- 
tut personnel,  mais  parce  que  les  parties  autonomes  l'ont 
choisi.  On  ne  tient  pas  compte  non  plus  de  la  situation 
des  biens,  meubles  ou  immeubles,  puisqu'il  ne  s'agit  pas 
d'un  statut  réel,  mais  les  parties  sont  libres  de  déclarer 
que  leur  contrat  sera  régi  par  la  loi  de  la  situation  ;  ce  ne 
sera  pas  un  statut  réel,  ce  sera  une  loi  que  les  parties  se 
seront  faite,  en  vertu  de  leur  autonomie.  Enfin  on  ne  con- 
sidère pas  la  loi  du  lieu  où  l'obligation  doit  être  exécutée. 
C'est  l'opinion  commune.  Je  dirai  plus  loin  qu'il  y  a  un 
cas  dans  lequel,  suivant  quelques  auteurs,  la  loi  des  con- 

(1)  Fœlix,  Droit  international  privé,  t.  I,  p.  229  et  230. 
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ventions  est  déterminée  par  le  lieu  de  l'exécution  ;  mais 
c'est  seulement  quand  les  parties  n'ont  pas  exprimé  leur 
volonté  ;  on  recourt  alors  aux  présomptions  fondées  sur  des 
probabilités,  or,  il  n'y  a  pas  lieu  de  présumer  la  volonté 
des  parties  quand  celles-ci  l'ont  déclarée  en  termes 
exprès. 

Même  solution  si  un  Belge  traite,  en  pays  étranger, 
avec  un  indigène,  ou  avec  un  étranger.  Les  parties  sont 
toutes  souveraines  ;  c'est  à  elles  de  s'entendre  sur  la  loi 
qui  doit  régir  leurs  conventions.  Dans  cette  hypothèse, 
elles  ont  le  plus  grand  intérêt  à  le  faire,  puisque  à  défaut 
d'une  déclaration  de  volonté,  le  juge  est  obligé  de  recher- 
cher quelle  a  été  leur  volonté  tacite,  ce  qui  est  toujours 
très  difficile  et  parfois  impossible  ;  alors  il  n'y  a  qu'un 
parti  à  prendre,  c'est  d'établir  une  présomption  légale,  et 
cette  présomption  peut  ne  pas  être  conforme  à  la  volonté 
que  les  parties  auraient  exprimée,  si  leur  attention  s'était 
portée  sur  le  conflit  auquel  donne  lieu  la  diversité  des  lois. 
Les  lois,  ou  les  traités,  s'il  y  a  lieu,  devraient  exiger  que 
le  notaire,  si  les  parties  dressent  un  acte  authentique,  leur 
fasse  connaître  l'intérêt  qu'elles  ont  à  déclarer  par  quelle 
règle  elles  veulent  que  leurs  conventions  soient  régies. 
Ce  qui  se  ferait  dans  les  actes  authentiques  finirait  par 
devenir  une  clause  de  style  dans  les  actes  sous  seing 
privé. 

214.  Les  auteurs  prévoient  des  difficultés  qui  peuvent 
se  présenter  dans  l'application  de  notre  règle.  On  suppose 
d'abord  que  les  parties  ont  traité  à  l'étranger  en  fraude 
de  leur  loi  nationale.  Un  mineur,  dit  Massé,  ou  une 
femme  mariée  contractent  en  pays  étranger,  pour  échap- 
per aux  formes  prescrites  par  leur  loi  nationale  ;  le  con- 
trat sera  nul  (1).  Cela  est  certain,  mais  il  est  inutile  d'in- 
voquer la  fraude  pour  le  décider  ainsi,  puisqu'il  s'agit  d'un 
statut  personnel,  lequel  suit  la  personne  à  l'étranger  sans 
qu'elle  puisse  s'y  soustraire  par  sa  volonté.  Ce  n'est  donc 
pas  un  cas  d'autonomie.  Mais  quand  les  parties  sont  sou- 
veraines,  autonomes,   on  ne  peut  plus  leur  reprocher 

(l)  Massé,  Le  droit  commercial,  t.  I,  n°  575,  p.  475  de  la  2e  édition. 
H.  25 
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d'avoir  voulu  frauder  leur  loi  personnelle,  puisque  cette 
loi  ne  les  lie  point  ;  elles  auraient  pu  y  déroger  dans  leur 
patrie,  elles  peuvent  aussi  le  faire  à  l'étranger.  Plus  loin 
je  reviendrai  sur  la  question  de  la  fraude,  et  je  dirai  dans 
quels  cas  il  y  a  lieu,  en  matière  de  droit  civil  internatio- 
nal, d'appliquer  le  principe  que  les  actes  faits  en  fraude 
de  la  loi  sont  nuls. 

Il  y  a  une  autre  difficulté  :  applique-t-on  aux  effets  du 
contrat  le  principe  qui  régit  le  contrat  même?  Les  auteurs 
distinguent  les  effets  immédiats  du  contrat,  et  les  effets 
accidentels;  les  premiers  sont  soumis  à  la  règle  générale, 
les  autres  sont  régis  par  la  loi  du  lieu  où  le  fait  s'est 
passé.  On  applique  le  même  principe  à  la  nullité  et  à  la 
résolution  des  contrats.  Je  crois  que  la  distinction  est 
peu  juridique.  Le  principe  de  l'autonomie  suppose  des  con- 
ventions, c'est-à-dire  un  concours  de  consentement  ;  il  ne 
peut  donc  pas  recevoir  d'application  à  des  faits  posté- 
rieurs au  contrat,  si  ces  faits  n'impliquent  pas  un  con- 
cours de  consentement.  Ce  sera  la  nature  du  fait,  cas 
fortuit,  quasi-contrat,  délit  ou  quasi-délit,  qui  détermi- 
nera la  loi  que  le  juge  doit  appliquer.  Je  reviendrai  sur 
la  difficulté,  dans  la  partie  spéciale  de  ces  Etudes,  elle 
est  étrangère  à  l'autonomie. 

215.  Il  est  rare  qu'il  y  ait  une  déclaration  expresse  de 
volonté  ;  cette  mesure  de  prudence  n'est  pas  encore  entrée 
dans  les  mœurs.  De  là  les  grandes  difficultés  de  la  ma- 
tière. Les  auteurs  les  décident,  en  général,  par  des  pré- 
somptions, fondées  sur  l'intention  probable  des  parties 
contractantes.  Avant  de  recourir  à  des  probabilités,  il 
faut  voir  si  les  parties  ont  manifesté  leur  volonté  tacite- 
ment ;  le  juge  doit  rechercher  leur  intention  dans  les  faits 
et  les  circonstances  de  la  cause.  Cette  seconde  règle  est  un 
corollaire  de  la  première  ;  pour  mieux  dire  c'est  la  même 
règle.  En  effet,  l'autonomie  repose  sur  la  volonté  des 
contractants  ;  or,  la  volonté  peut  être  expresse  ou  tacite. 
Tel  est  le  droit  commun.  Comment  peut-on  connaître  la 
volonté  tacite  ?  Par  ce  qui  s'est  passé  entre  les  parties,  ce 
qu'on  appelle  les  faits  et  les  circonstances  de  la  cause.  Au 
lieu  d'exprimer  leur  intention  par  des  paroles,  les  parties 
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la  manifestent  par  des  faits  ;  il  faut  donc  que  les  faits  prou- 
vent que  la  volonté  des  parties  est  que  leur  convention 
soit  régie  par  cette  loi. 

Celui  qui  invoque  la  volonté  tacite  doit  prouver  que 
l'intention  des  parties  résulte  aussi  clairement  des  faits 
par  elles  posés  que  si  elles  avaient  déclaré  leur  volonté 
par  paroles.  C'est  dire  qu'il  arrivera  bien  rarement  qu'il  y 
ait  une  volonté  tacite.  Le  plus  souvent  les  parties  ne  son- 
gent pas  au  conflit  de  lois  qui  pourra  se  présenter  en  cas 
de  contestation  sur  la  loi  qui  doit  régir  leurs  conventions. 
Si  elles  y  avaient  pensé,  elles  auraient  prévenu  la  diffi- 
culté en  déclarant  leur  volonté  d'une  manière  expresse. 
Cela  ne  veut  pas  dire  qu'il  n'y  ait  jamais  volonté  tacite  en 
cette  matière.  Le  cas  s'est  présenté  dans  une  affaire  qui  a 
été  portée  devant  la  cour  de  cassation  de  Belgique. 

Un  Belge  acheta  un  cheval  à  Lille;  le  vendeur  était 
aussi  Belge.  Le  contrat  était-il  régi  par  la  loi  française  ou 
par  la  loi  belge?  La  loi  française  limite  à  neuf  jours  le 
délai  pour  intenter  l'action,  dans  l'espèce.  Ce  délai  était 
écoulé  lors  de  l'introduction  de  la  demande  ;  le  premier 
juge  admit  néanmoins  l'action,  en  se  fondant  sur  les 
usages  qui  sont  en  vigueur  en  Belgique.  Pourvoi  en  cas- 
sation. La  cour  décida  que  les  Belges  contractant  à 
l'étranger  peuvent  se  soumettre,  soit  expressément,  soit 
tacitement  à  la  loi  belge,  de  préférence  à  la  loi  française, 
pour  déterminer  les  effets  de  leurs  conventions,  et  que  le 
premier  juge  avait  jugé,  en  fait,  que  l'intention  présumée 
des  parties  avait  été  de  se  soumettre  à  la  loi  belge  de 
1850,  pour  le  délai  de  l'action  rédhibitoire  :  ce  qui  ren- 
dait sa  décision  souveraine  (1).  En  droit,  cela  est  évident. 
Mais  y  avait-il,  dans  l'espèce,  volonté  tacite,  établie  par 
des  faits?  Cela  est  plus  que  douteux  ;  le  tribunal  de  com- 
merce ne  cite  pas  d'autre  fait  que  la  livraison  du  cheval 
qui  devait  se  faire  à  Tournai  ;  de  là  il  conclut  que  le  ven- 
deur se  soumettait  évidemment  à  la  loi  belge.  C'est  une 
présomption  plutôt  qu'une  volonté  tacite. 

Toujours  est-il  que  le  principe  de  la  volonté  tacite  est 

(1)  Rejet,  11  mars  1858  {Pasicrisie,  1858,  I,  99). 
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incontestable.  C'est  celui  de  Dumoulin;  je  renvoie  à  ce  que 
j'en  ai  dit  dans  la  partie  historique  de  ces  Etudes.  Quant 
aux  difficultés  qui  se  présentent  dans  l'application,  elles 
doivent  être  abandonnées  à  la  doctrine  et  à  la  jurispru- 
dence, puisque  la  question  est  de  fait,  tout  dépendant  de 
l'intention  des  parties  contractantes. 

216.  D'ordinaire  il  n'y  a  aucune  manifestation  de  vo- 
lonté, ni  expresse,  ni  tacite.  Quelle  loi  faut-il  appliquer 
dans  ce  cas?  C'est  toujours  une  question  de  volonté;  en 
matière  de  conventions,  il  ne  peut  s'agir  d'un  statut  pro- 
prement dit  parce  que  le  législateur  n'impose  aucune 
règle  aux  parties  contractantes,  tout  dépend  de  ce  qu'elles 
veulent.  Quand  elles  n'ont  pas  dit  ce  qu'elles  veulent,  il 
ne  reste"  qu'à  recourir  à  des  présomptions  pour  établir 
par  voie  de  probabilité  quelle  est  leur  intention.  Dans 
l'ancien  droit,  les  légistes  aimaient  à  décider  par  voie  de 
présomptions,  et  ils  le  pouvaient,  parce  qu'ils  n'étaient 
pas  liés  par  le  texte  d'un  code.  Dans  le  droit  moderne,  les 
jurisconsultes  ont  encore  cette  faculté,  là  où  le  droit  est 
coutumier,  en  Allemagne,  en  Angleterre,  aux  Etats-Unis; 
tandis  qu'en  France  et  en  Belgique,  les  interprètes  sont 
enchaînés  par  un  texte  restrictif  en  ce  qui  concerne  les 
présomptions.  D'abord  il  faut  écarter  celles  qui  ne  sont 
point  établies  par  la  loi,  et  que  le  code  abandonne  aux 
lumières  et  à  la  prudence  du  magistrat  (art.  1353).  Les 
présomptions  dites  de  l'homme  ne  sont  admises  que  dans 
les  cas  seulement  où  la  loi  admet  la  preuve  testimoniale  ; 
or,  la  preuve  par  témoins  n'est  reçue  que  dans  les  contes- 
tations dont  la  valeur  pécuniaire  n'excède  pas  cent  cin- 
quante francs,  ce  qui  rend  l'application  des  présomptions 
très  rare,  en  matière  de  statuts.  Restent  les  présomptions 
légales  :  ce  sont  celles  qu'une  loi  spéciale  attache  à  cer- 
tains actes,  ou  à  certains  faits  (art.  1350).  Il  n'y  a  donc 
pas  de  présomption  légale  sans  loi.  Or,  dans  la  matière 
des  statuts,  il  n'y  a  pas  de  lois.  Que  fera  le  juge  français 
ou  belge?  Malgré  le  silence  de  la  loi,  il  doit  décider  la 
contestation  qui  lui  est  soumise.  Il  sera  obligé  de  recourir 
aux  règles  qui  étaient  admises  par  la  tradition.  Mais 
quelle  est  cette  tradition? 
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Il  y  a  une  règle  traditionnelle  concernant  la  loi  qui 
régit  les  conventions.  «  Nos  auteurs,  dit  Boullenois  (1), 
se  déterminent  assez  unanimement  pour  la  loi  du  lieu  où 
se  passe  le  contrat;  ils  en  font  même  une  règle  géné- 
rale. »  Quels  sont  les  fondements  de  cette  règle?  «  Le 
principe  de  nos  auteurs  pour  le  décider  ainsi,  est  que  le 
juge  du  lieu  où  le  contrat  a  été  passé  est  le  juge  du  con- 
trat; or,  disent-ils,  c'est  la  même  chose  d'être  soumis  à  la 
juridiction  d'un  lieu  et  d'être  lié  et  astreint  aux  lois  de 
ce  lieu.  »  Boullenois  n'admet  pas  cette  raison  de  décider. 
«  Parmi  nous,  dit-il,  les  juridictions  sont  de  droit  public, 
et  les  actes  n'attribuent,  de  droit  commun,  aucune  juri- 
diction ;  par  conséquent,  il  n'est  pas  possible  de  présumer 
que  les  parties  aient  voulu  s'astreindre  aux  lois  d'un  lieu 
dont  elles  ne  sont  pas  justiciables.  »  Une  autre  raison,  con- 
tinue Boullenois,  employée  par  ceux  qui  se  déterminent 
pour  la  loi  du  lieu  du  contrat,  est  que  les  parties  sont 
présumées  se  soumettre  à  la  loi  du  lieu  où  elles  contrac- 
tent; mais  il  ajoute,  avec  Dumoulin,  que  ce  principe  pris 
généralement  et  crûment  n'est  pas  vrai.  «  Les  circon- 
stances différentes  font  seules  la  décision  de  cette  question, 
n'étant  pas  possible  de  dire  d'un  homme  qui  contracte  par 
hasard  et  fortuitement  dans  un  lieu,  et  qui  peut-être  n'a 
pas  intention  d'y  revenir  jamais,  qu'il  ait  néanmoins  voulu 
se  soumettre  à  une  loi  qui  lui  est  étrangère  et  dont  il  n'a 
souvent  pas  eu  le  temps  d'être  bien  informé.  C'est  pour- 
quoi à  ce  principe  général  de  nos  auteurs,  qu'il  faut  suivre 
la  loi  du  lieu  où  les  contrats  ont  été  passés,  Hertius  admet 
jusqu'à  six  exceptions.  »  Voici,  dit  le  légiste  français,  ce 
qui  m'a  paru  de  plus  raisonnable  en  cette  matière. 

Première  règle.  Il  faut  suivre  la  loi  du  lieu  où  le  con- 
trat a  été  passé,  pour  tout  ce  qui  concerne  les  solennités 
de  l'acte.  Sur  ce  point,  il  n'y  a  aucun  doute  :  j'y  revien- 
drai en  traitant  de  l'adage  Lochs  régit  actum.  Ce  n'est 
pas,  à  proprement  parler,  une  question  de  statut,  car  on 
ne  suit  ni  la  loi  personnelle  des  parties,  ni  la  loi  de  la 


(1)  Boullenois,  Traité  de  la  personnalité  et  de  la  réalité  des  lois,  t.  II, 
p.  456-518, 
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situation  des  biens.  Cependant  l'adage  a  été  appliqué 
généralement  par  les  auteurs,  aux  formes  qu'ils  appel- 
lent intrinsèques.  C'est  une  nouvelle  confusion  et  la  grande 
cause  de  l'obscurité  et  de  l'incertitude  qui  régnent  en  cette 
matière. 

Seconde  règle.  Il  faut  communément  suivre  la  loi  du 
lieu  du  contrat  dans  tout  ce  qui  peut  former  le  lien  de  la 
convention;  toutefois  cela  dépend  beaucoup  des  circon- 
stances. Qu'est-ce  qu'une  règle  qui  dépend  des  circon- 
stances de  la  cause?  Dans  l'ancien  droit,  cela  était  très 
logique  ;  on  entendait,  par  circonstances  de  la  cause,  les 
présomptions  de  l'homme,  et  on  permettait  au  juge  de 
décider  par  présomptions.  Dans  l'espèce,  le  juge  consul- 
tait les  circonstances,  pour  rechercher  la  volonté  pro- 
bable des  parties,  non  pas  leur  volonté  réelle,  puisqu'elles 
n'avaient  pas  manifesté  leur  intention,  mais  la  volonté 
qu'elles  auraient  exprimée,  si  elles  avaient  prévu  la  diffi- 
culté; or,  la  volonté  varie  d'après  les  circonstances;  voilà 
pourquoi  Boullenois  dit  qu'il  n'y  a  point  de  règle  absolue, 
qu'il  faut  toujours  considérer  les  circonstances.  C'est  le 
principe  de  Dumoulin,  et  Boullenois  approuve  l'applica- 
tion que  le  grand  jurisconsulte  en  fait.  Je  renvoie  à  l'In- 
troduction historique  de  cette  Etude  (1). 

Boullenois  établit  encore  sept  règles,  que  je  passe, 
pour  m'arrêter  à  la  dixième.  C'est  toujours  le  même  prin- 
cipe :  on  établit  la  volonté  des  parties  sur  des  présomptions, 
et  ces  présomptions  dépendent  des  circonstances  de  la 
cause.  Quand  il  s'agit  de  l'interprétation  des  clauses  d'un 
contrat,  faut-il  s'en  rapporter  à  la  loi  du  lieu  où  il  a  été 
passé?  Boullenois  répond  que  ce  sont  ordinairement  les 
circonstances  qui  en  décident.  Deux  célèbres  consultants, 
Berroyér  et  de  Laurière  s'étaient  prononcés  pour  la  loi 
du  contrat.  Boullenois  critique  leur  décision  comme  étant 
trop  générale.  La  seule  règle,  dit-il,  que  l'on  puisse  pi  es- 
crire,  est  celle  de  se  déterminer  d'après  les  différentes 
circonstances  ;  ce  qui  conduit  à  se  prononcer  tantôt  pour 
la  loi  du  contrat,  tantôt  pour  celle  de  la  situation,  quel- 

(!)  Voyez  le  t.  Jer,  p.  379,  nOB  273  et  274. 
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quefois  pour  celle  du  domicile,  et  quelquefois  encore 
pour  celle  où  le  payement  doit  se  faire  ;  la  loi  est  celle 
de  la  volonté  tacite  et  probable  des  parties.  Dumoulin 
entend  par  volonté  tacite  celle  qui  est  vraisemblable 
d'après  les  circonstances  de  la  cause.  Dans  notre  droit 
français,  on  ne  pourrait  plus  formuler  le  principe  en  ces 
termes.  Autre  chose  est  la  volonté  tacite,  autre  chose  est 
la  volonté  vraisemblable.  La  volonté  tacite  est  celle  que 
les  parties  ont  exprimée  par  les  faits  qu'elles  ont  posés. 
La  volonté  vraisemblable  n'est  pas  celle  des  parties,  c'est 
celle  que  la  loi  ou  le  juge  leur  supposent  d'après  les  cir- 
constances, c'est-à-dire  une  volonté  présumée.  Peut-on 
présumer  que  la  volonté  des  parties  soit  de  soumettre 
l'interprétation  de  leurs  conventions  à  la  loi  du  lieu  où 
elles  contractent?  Boullenois  répond  que  cette  circon- 
stance peut  servir  à  déterminer  l'intention  des  parties, 
mais  qu'elle  cède  devant  d'autres  circonstances  qui  sont 
supérieures. 

Voici  une  espèce,  dit-il,  où  il  faut  suivre  la  loi  du 
débiteur.  Il  contracte  par  hasard  dans  un  lieu  et  il  s'oblige 
à  payer  des  intérêts  ;  son  intention  ne  saurait  être  de  pro- 
mettre des  intérêts  d'après  une  loi  qu'il  ne  connaît  point  ; 
il  ne  peut  avoir  en  vue  que  la  loi  qu'il  connaît,  partant 
celle  de  son  domicile,  ou,  dans  la  théorie  moderne,  son  sta- 
tut national.  Le  créancier  pouvait  faire  la  loi,  mais  ne 
l'ayant  pas  faite,  il  faut  se  prononcer  pour  le  débiteur. 
Je  donne  la  décision,  sans  l'approuver  ni  la  désapprouver; 
le  juge  n  est  pas  lié  par  des  probabilités  que  les  inter- 
prètes établissent  à  priori,  et  qui  sont  souvent  en  défaut 
dans  un  cas  donné. 

Il  y  a  une  espèce  où  Dumoulin  se  prononce  pour  la  loi 
de  la  situation.  Un  homme  est  en  voyage,  il  trouve  à 
vendre  avantageusement  un  domaine  de  cent  arpents. 
Quelle  loi  faut-il  suivre  pour  le  mesurage?  Celle  de  la 
volonté  probable  et  tacite  des  contractants;  dans  le 
doute,  le  mesurage  se  fera  d'après  la  loi  du  lieu  où  les 
biens  sont  situés,  car  le  mesurage  tient  aux  fonds,  il  est 
réel.  Cette  dernière  décision  n'est  pas  en  harmonie  avec 
le  principe;    si  le   mesurage  est  réel,   il  faut  toujours 
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appliquer  le  statut  territorial.  Mais  peut-on  dire  que  le 
mesurage  est  réel,  alors  qu'il  dépend  de  la  volonté  ?  Cela 
est  contradictoire  dans  les  termes.  Voilà  l'inconvénient  des 
décisions  à  priori  dans  une  matière  qui  est  toute  de  fait, 
puisque  c'est  l'intention  des  parties  qui  y  domine. 

Boullenois  cite  une  troisième  espèce  dans  laquelle  la  loi 
est  déterminée  par  le  lieu  où  le  payement  se  doit  faire,  et 
une  quatrième  dans  laquelle  il  se  décide  pour  la  loi  du  lieu 
où  le  contrat  se  passe.  11  est  inutile  de  les  rapporter  et  inu- 
tile de  les  critiquer,  tout  dépendant  des  circonstances  de 
la  cause,  que  les  interprètes  ne  peuvent  jamais  prévoir, 
telles  qu'elles  se  présentent  dans  la  réalité.  Dans  le  sys- 
tème des  présomptions,  tel  que  Dumoulin  et  Boullenois 
l'entendent,  il  faut  se  borner  à  dire  que  le  juge  décide,  à 
défaut  de  volonté  expresse  ou  tacite,  d'après  les  probabi- 
lités de  chaque  cause;  ce  qui  revient  à  dire  que  le  juge  fixe 
la  loi  que  les  parties  auraient  choisie  si  elles  avaient  prévu 
la  difficulté  qui  les  divise.  C'est  un  système  très  chanceux, 
puisque  tout  dépend  de  l'appréciation  arbitraire  du  magis- 
trat. 

217.  Boullenois  résume  en  ces  termes  l'opinion  de 
Dumoulin  sur  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  s'est  passé  :  «  Dans 
les  choses  qui  sont  toutes  de  volonté,  et  où  la  volonté  peut 
pencher  pour  un  parti  ou  pour  un  autre,  le  lieu  du  contrat 
est  une  des  présomptions  que  le  juge  doit  prendre  en  con- 
sidération. »  Telle  n'était  pas  l'opinion  générale.  Il  fallait 
aux  praticiens  une  règle  plus  simple  et  qui  tranchât  toutes 
les  difficultés  ;  ils  la  trouvèrent  dans  la  loi  du  lieu  où  les 
parties  contractent.  C'est  l'opinion  de  Bourgoingne  :  «  Si 
les  parties  ne  se  sont  pas  clairement  expliquées,  il  faut 
suivre  les  lois  et  usages  du  lieu  où  le  contrat  a  été  passé  ; 
ce  que  ,les  contractants  ont  omis  est  suppléé  par  la  loi 
qui  est  le  régulateur  de  l'Etat,  et  dont  la  voix  est  entendue 
par  les  nationaux  comme  par  les  étrangers  qui  se  trouvent 
dans  le  pays  et  qui  ne  peuvent  s'excuser  de  leur  igno- 
rance; celui  qui  ne  s'exprime  pas  clairement  dans  le 
contrat  est  censé  s'en  rapporter   à  la  loi  (î).  »  Merlin 

(1)  Burgundus,  Tractatus  ad  consuetudines  Flandrien,  IV,  n»  8, 


DES    LOIS    DE    DROIT    PRIVE.  393 

s'exprime  dans  le  même  sens  :  «  Tout  homme  qui  con- 
tracte dans  un  pays,  n'importe  qu'il  y  soit  citoyen  ou 
étranger,  est  censé  attacher  aux  clauses  du  traité  qu'il  y 
fait  le  sens  et  les  conséquences  qu'y  attachent  les  lois  de 
ce  pays  (1).  Merlin  invoque  la  loi  romaine  qui  se  trouve 
placée  parmi  les  règles  de  droit,  et  que  les  auteurs  du 
code  civil  ont  reproduite  dans  l'article  1159  :  «  Dans 
les  contrats,  il  faut  toujours  s'attacher  à  ce  que  les  parties 
ont  voulu;  mais  si  leur  commune  intention  n'est  pas  mani- 
festée clairement  par  ce  qu'elles  ont  exprimé ,  on  doit 
suppléer  à  leur  silence  par  l'usage  du  pays  où  elles  ont 
traité.  ».  Inutilement,  dit-il,  prétendrait- on  que  cette 
règle  ne  doit  avoir  lieu  que  dans  le  cas  où  les  contractants 
sont  sujets  du  pays  où  ils  contractent.  Merlin  répond  : 
«  Quelle  serait,  dans  ce  système,  la  loi  qui  devrait  inter- 
préter un  contrat  passé  en  France  entre  deux  étrangers 
dont  l'un  serait  Espagnol  et  l'autre  Allemand?  Il  n'y  aurait 
certainement  pas  plus  de  raison  pour  l'interpréter  par  la 
loi  espagnole  que  par  la  loi  allemande.  Force  serait  donc 
de  l'interpréter  par  la  loi  française.  Or,  pourquoi,  dans 
cette  hypothèse,  la  loi  française  devrait-elle  être  prise  pour 
règle  d'interprétation?  Ce  serait  uniquement  parce  qu'il  est 
de  principe  que  les  contractants  sont  censés,  en  traitant 
dans  un  pays,  se  soumettre  aux  lois  qui  y  régissent  les 
contrats.  Ce  principe  est  donc  applicable  à  tous  les  cas  (2).» 
Le  principe  séduit  par  sa  simplicité  ;  la  jurisprudence 
l'a  consacré.  Il  a  été  jugé  qu'il  faut  apprécier  d'après  les 
lois  françaises  un  contrat  de  société  passé  en  France, 
bien  que  ce  contrat  ait  reçu  son  exécution  en  pays  étran- 
ger (3).  Il  a  été  jugé  encore  que  c'est  la  loi  du  pays  où 
se  forme  le  contrat  de  prêt,  et  non  celle  du  pays  où  le 
prêteur  est  domicilié,  qui  détermine  le  taux  de  l'intérêt  (4). 
Un  arrêt  plus  récent  de  la  cour  de  cassation  de  France 
décide  d'une  manière  absolue  que  les  contrats  sont  régis 


(1)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Etranger,  §  2. 

(2)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Loi,  §  VI,  n"  II  (T.   XVIII,  p.  431,  de 
l'édition  de  Bruxelles). 

(3)  Rejet,  13  fructidor  an  ix. 

(4)  Turin,  28  floréal  an  xm. 
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par  la  loi  du  lieu  où  ils  sont  passés,  en  ce  qui  concerne 
la  forme,  les  conditions  fondamentales  et  le  mode  de 
preuve  (1). 

§  II.  —  Droit  étranger. 

N"  1.    DROIT   AM.I.O-AMÉRICAIN. 

218.  Story  pose  en  principe  que  la  validité  des  con- 
trats, le  lien  qui  en  résulte,  ainsi  que  tout  ce  qui  est  relatif 
à  son  interprétation,  dépendent  de  la  loi  du  lieu  où  il  a  été 
fait.  Quel  est  le  fondement  de  ce  principe  ?  Story  et  Kent 
disent  (que  c'est  une  nécessité  des  relations  internatio- 
nales. Il  serait  impossible  aux  nations  d'entretenir  un 
commerce  étendu,  par  achats  et  ventes,  par  négociation 
de  valeurs,  billets,  lettres  de  change,  si  elles  n'admet- 
taient une  règle  certaine,  en  ce  qui  concerne  la  validité 
des  actes  faits  dans  chaque  pays  ;  celles  qui  voudraient 
s'en  tenir  strictement  à  leurs  propres  lois  verraient  bien- 
tôt leurs  rapports  arrêtés,  et  seraient  réduites  à  la  misé- 
rable condition  des  tribus  sauvages  de  Sumatra  (2).  Ces 
considérations  sont  celles  que  l'on  fait  valoir  pour  justi- 
fier la  maxime  traditionnelle  Locus  régit  actum.  En  effet, 
Story  applique  son  principe  aux  formes  et  aux  solennités 
de  l'acte;  et  Kent  dit  que  la  sécurité" des  relations  entre 
étrangers  dépend  de  cette  règle  :  il  faut  que  l'acte  valable 
là  où  il  a  été  passé  soit  valable  partout  (3).  Cela  est  très 
vrai  quand  il  s'agit  de  la  forme  des  actes.  Mais  les  obli- 
gations ne  dépendent -elles  pas  avant  tout  de  la  volonté 
des  parties  contractantes  ?  N'est-ce  pas  un  principe  uni- 
versellement reconnu  que  les  conventions  tiennent  lieu  de 
loi  aux  parties  ?  De  là  une  différence  capitale  entre  les 
contrats  et  les  écrits  qui  les  constatent.  Dans  les  contrats 
règne  l'autonomie  des  parties  intéressées  ;  les  statuts  ou 
les  lois  locales  sont  hors  de  cause,  par  la  raison  que  le 

(1)  Cassation.  24  février  1864  (Dalloz,  1864,  1,  62).  Dans  le  même  sens, 
Bruxelles,  10  juin  1840  [Pasicrisie,  1840,  2,  159) 

(2)  Story.  Conflict  of  laïcs.  §  242  (  l)  p.  278  de  la  4e  édition.  Kenî,  Com- 
mentaries,  t.  II,  Part.  V,  Lecture,  39,  p.  613  de  la  12e  édition. 

(3)  Story,  Conflict  oflaws,  §  260.  p.  296. 
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législateur  n'entend  rien  prescrire,  ni  commander,  ni  pro- 
hiber ;  les  vrais  législateurs  sont  les  contractants.  Il  en 
est  autrement  des  formes  extrinsèques  de  l'acte  que  les 
parties  dressent  de  leurs  conventions  ;  ici,  rien  ne  dépend 
de  leur  volonté,  elles  doivent  se  conformer  aux  lois  du 
lieu  où  l'écrit  est  rédigé  ;  pour  ces  solennités,  il  est  très 
vrai  de  dire  qu'il  y  a  nécessité  de  suivre  les  lois  locales, 
et  qu'il  n'y  aurait  plus  de  commerce  possible  si  l'acte 
valable  d'après  ces  lois  n'était  pas  reconnu  partout.  Mais 
les  relations  internationales  seraient-elles  aussi  troublées 
si  les  parties  convenaient  que  leurs  droits  et  obligations 
'seraient  réglés  par  leur  loi  nationale  ou  par  la  loi  person- 
nelle de  l'une  d'elles?  Tout  ce  que  la  sécurité  du  commerce 
exige,  c'est  qu'il  y  ait  une  loi  certaine  qui  régisse  les 
conventions,  mais  non  que  ce  soit  telle  loi  plutôt  que  telle 
autre.  La  liberté  n'est-elle  pas  aussi  un  élément  essentiel 
des  relations  civiles  ?  Les  conventions  varient  à  l'infini, 
comme  les  besoins  de  la  vie  auxquels  elles  sont  destinées 
à  pourvoir  ;  loin  d'enchaîner  la  liberté  des  contractants 
par  la  loi  d'un  lieu  déterminé,  il  importe  de  leur  laisser 
une  latitude  entière.  Les  commerçants  sont  citoyens  du 
monde  :  qu'on  leur  permette  de  contracter  sous  telle  loi 
qu'il  leur  plaît  de  choisir. 

219.  Je  doute  que  ce  soit  l'intérêt  du  commerce  qui 
ait  fait  introduire  la  règle  que  les  Anglo-Américains  éta- 
blissent comme  fondement  des  relations  internationales. 
Story  rapporte  les  paroles  de  Grotius  que  j'ai  déjà  citées  : 
«  Si  un  étranger  contracte  avec  un  indigène,  il  sera 
obligé  par  la  loi  du  pays  où  la  convention  se  fait  :  parce 
que  celui  qui  contracte  dans  un  pays  devient  sujet  tem- 
poraire de  ce  pays,  et  comme  tel,  il  est  tenu  d'obéir  à  ses 
lois.  r>  Les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  le  commerce  repro- 
duisent cette  théorie  comme  un  axiome.  Story  cite  les 
paroles  d'Emérigon  :  «  L'étranger  qui  contracte  dans  les 
terres  d'un  Etat  est  tenu,  comme  sujet  à  temps  de  cet 
Etat,  de  se  soumettre  aux  lois  du  pays.  »  Voilà  un  tout 
autre  ordre  d'idées  ;  il  ne  s'agit  plus  de  l'intérêt  du  com- 
merce; on  invoque  la  souveraineté  nationale,  dont  l'em- 
pire s'étend  sur  les  personnes  et  les  choses  qui  se  trouvent 
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sur  le  territoire.  C'est  une  idée  féodale,  et  la  féodalité 
n'est  certes  pas  le  règne  du  commerce.  Et  que  devient, 
dans  ce  système,  la  liberté,  qui  est  l'essence  des  contrats? 
Les  contractants  ne  sont  plus  des  législateurs  ;  l'étranger, 
qu'il  le  veuille  ou  non,  est  lié  par  la  loi  du  pays,  où  les 
nécessités  du  commerce  l'amènent  :  ne  pourrait-il  pas  dire 
qu'il  ignore  la  loi  qui  va  régir  ses  conventions,  et  qu'il  est 
absurde  que,  comme  partie  contractante,  il  soit  censé  vou- 
loir ce  qu'il  ignore  ?  Story  répond  en  rapportant  la  déci- 
sion de  lord  Stowell  dans  un  de  ses  jugements  les  plus 
célèbres.  L'étranger  faisait  valoir  son  ignorance  de  la  loi 
qu'on  prétendait  lui  imposer;  le  lord  juge  rejeta  cette 
exception.  Rien  de  plus  logique  dans  le  système  de  la  sou- 
veraineté territoriale;  l'étranger  devenant  sujet  tempo- 
raire est  censé  connaître  les  lois  du  pays,  aussi  bien  que 
les  indigènes  (1).  Vainement  se  récrierait-il'  contre  une 
pareille  présomption;  la  puissance  souveraine  n'écoute 
pas  de  raison  quand  il  s'agit  de  l'obéissance  à  ses  lois. 
Story  dit  qu'il  ne  s'agit  point  de  savoir  ce  que  les  parties 
veulent,  car  ce  n'est  pas  leur  volonté  qui  fait  la  loi,  c'est 
la  puissance  souveraine  qui  commande  aux  personnes, 
aux  choses  et  aux  transactions  civiles,  dans  les  limites  du 
territoire  (2).  Ici  reparaît  la  confusion  qui  règne  dans 
toute  cette  matière.  Ce  que  Story  dit  est  très  vrai  quand 
il  s'agit  de  la  forme  des  actes  ;  la  maxime  Locus  régit 
actum  n'est  pas  fondée  sur  la  volonté  et  le  consentement 
des  parties  intéressées  ;  le  législateur  ne  leur  demande 
pas  ce  qu'elles  veulent,  il  établit  les  formes  extrinsèques, 
en  vue  de  l'état  intellectuel,  moral  et  politique  du  pays, 
toutes  considérations  d'intérêt  général,  qui  dominent  la 
volonté  des  particuliers.  Il  en  est  tout  autrement  des 
conventions  ;  le  législateur  qui  établit  des  règles  sur  la 
nature,  les  conditions  et  les  effets  des  contrats,  les  fonde 
sur  l'intention  présumée  des  parties  contractantes,  en  leur 
permettant  de  vouloir  le  contraire  de  ce  qu'il  a  présumé 

(1)  Grotius,  De  jure  beili  et  pacis,  II,  11,  5,  n°  2.  Emérigon,  Des  Assu- 
rances, chap.  II,  §  8  (t.  I,  p.  124  et  1-25).  Story,  Conflict  of  laïcs,  p.  319. 
§374. 

(2)  Story,  Conflict.  oflaws,  §  261,  p.  299,  de  la  4«  édition. 
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être  leur  volonté.  Pourquoi  l'étranger  n'aurait-il  pas  cette 
liberté  aussi  bien  que  l'indigène  ?  Cependant,  les  Anglo- 
Américains  ne  lui  reconnaissent  aucune  liberté;  ils  ne 
respectent  pas  même  son  statut  personnel  ;  l'étranger  est 
incapable  d'après  sa  loi  nationale,  et  il  croit  que  cette 
incapacité  le  suit  partout  ;  il  se  trompe  :  contractant  dans 
un  autre  pays,  il  doit  commencer  par  s'enquérir  des  lois 
de  ce  pays.  Cela  est  contradictoire,  absurde,  car  c'est 
précisément  à  raison  de  son  incapacité  qu'il  ne  songe  pas 
même  à  se  demander  quelle  est  la  loi  du  pays  où  il  se 
trouve.  Il  a  tort,  il  devait  s'en  informer,  dit  lord  Stowell; 
s'il  s'est  engagé  imprudemment,  à  la  légère,  c'est  lui  qui 
doit  supporter  les  conséquences  de  sa  légèreté;  l'autre 
partie  qui  a  contracté  en  pleine  connaissance  de  cause  ne 
doit  pas  en  souffrir  (1).  Ne  pourrait-on  pas  répondre  que 
c'est  à  la  partie  capable  de  s'enquérir  si  l'étranger  avec 
lequel  elle  traite  a  la  capacité  acquise  pour  contracter  ? 
N'est-ce  pas  le  renversement  de  toute  justice  de  demander 
la  prudence  à  celui  qui  est  imprudent  à  raison  de  son  inca- 
pacité, et  de  ne  rien  demander  à  celui  qui,  étant  capable, 
pourrait  et  devrait  être  prudent  ? 

220.  Story  admet  des  exceptions  à  la  règle  de  la  loi 
du  lieu  où  le  contrat  se  passe.  Il  y  en  a  une  sur  laquelle 
tout  le  monde  est  d'accord.  L'acte  valable  d'après  la  loi 
locale  est  valable  partout  ;  mais  il  cesse  de  l'être  s'il  est 
en  opposition  avec  les  droits  de  l'Etat  où  on  l'invoque  ; 
c'est  en  ces  termes  que  j'ai  formulé  l'exception  qui,  à  vrai 
dire,  est  une  règle  fondamentale  du  droit  international 
privé.  Story  emploie  une  formule  beaucoup  plus  générale  : 
Aucune  nation  n'est  tenue  de  reconnaître  les  contrats  qui 
lèsent  «  ses  intérêts  ou  les  intérêts  de  ses  sujets  (2).  »  J'ai 
si  souvent  combattu  la  doctrine  de  l'intérêt  comme  base 
de  notre  science,  qu'il  est  inutile  de  renouveler  la  protes- 
tation du  droit  contre  un  prétendu  principe  qui  détruit  le 
droit.  Story  lui-même,  sans  s'en  douter,  fournit  une  objec- 
tion contre  la  fausse  doctrine  qui  règne  chez  les  Anglo- 


(1)  Story,  Conflict  of laïcs,  §76,  p.  78. 

(i)  Story,  Conflict  of  laïcs,  §244,  p.  281,  de  la  4e  édition. 
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Américains.  Il  cite  la  loi  romaine,  qui  déclare  nuls  les 
pactes  contraires  aux  bonnes  mœurs  ;  il  aurait  dû  citer  la 
belle  maxime  de  Papinien,  que  l'homme  est  présumé  ne 
pouvoir  faire  ce  que  la  moralité  réprouve.  Est-ce  aussi  là 
la  théorie  de  l'intérêt  ?  Story  rapporte  l'étrange  jurispru- 
dence qui  règne  en  Angleterre  et  aux  Etats-Unis  en  ce 
qui  concerne  les  actes  faits  en  fraude  des  lois  de  douane  : 
ces  actes  immoraux  sont  validés  parce  que  tel  est  l'inté- 
rêt de  la  nation  et  des  particuliers  :  ainsi  l'intérêt  légitime 
la  fraude  !  Pourquoi  pas,  si  la  fraude  profite  à  la  nation 
qui  la  pratique  ?  Qu'importe  qu'elle  nuise  à  une  autre 
nation  ?  Cette  perte  n'est-elle  pas  un  profit  pour  les  nations 
rivales  ?  Voilà  les  honteuses  conséquences  auxquelles 
aboutit  l'intérêt  quand  il  prend  la  place  du  droit.  Story 
n'approuve  pas  cette  jurisprudence,  bien  qu'il  énonce  sa 
désapprobation  avec  une  grande  réserve  (1).  S'il  repousse 
les  conséquences,  pourquoi  maintient-il  le  principe  ? 

Story  admet  une  seconde  exception  à  la  règle.  La  règle 
suppose  que  le  contrat  est  exécuté  dans  le  pays  où  il  a 
reçu  sa  perfection.  S'il  doit  être  exécuté  ailleurs,  il  faut 
présumer  que,  dans  l'intention  des  parties  contractantes, 
la  validité,  la  nature,  le  lien  et  l'interprétation  seront 
régis  par  la  loi  du  lieu  où  l'exécution  se  fera  (2).  Telle  est 
aussi  l'opinion  de  Kent  (3).  Fcelix  critique  cette  exception 
qui  est  formulée  en  termes  trop  généraux,  il  dit  qu'il  faut 
la  limiter  à  ce  qui  concerne  l'accomplissement  des  obli- 
gations (4).  Je  reviendrai  sur  la  question  en  exposant  le 
système  de  Savigny. 

22 1 .  La  règle  reçoit  une  restriction  bien  plus  impor- 
tante. Story  commence  par  dire  que  les  principes,  en  cette 
matière,  ont  acquis  un  haut  degré  de  certitude  (5).  Il 
entend  sans  doute  parler  de  la  common  law,  car  il  constate 
lui-même  qu'il  y  a  un  désaccord  complet  entre  le  droit 
anglo-américain  et  le  droit  du  continent,  en  ce  qui  con- 

(1)  Story,  Conflict  of  laws,  §  245,  p.  283. 

(2)  Story,  Conflict  of  laws,  §280,  p.  325,  de  la  4e  édition. 

(3)  Kent,  Commentaries  on  américain  lavo,  t.  II,  lecture  39,  p.  621  de  la 
12e  édition. 

(4)  Fœlix,  Droit  international  privé,  t.  I,  p.  235,  n°  98,  de  la  4e  édition. 

(5)  Story,  Conflict  of  laws ,  p.  269,  §231. 
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cerne  la  capacité  :  l'un  règle  la  capacité  par  la  loi  locale, 
l'autre  par  la  loi  personnelle.  Même  en  faisant  abstraction 
du  statut  qui  régit  l'état,  la  jurisprudence  de  l'Angleterre 
et  des  Etats-Unis  n'est  pas  aussi  absolue  que  Story 
semble  le  dire.  L'exception  que  je  viens  de  mentionner 
est  fondée  sur  l'intention  présumée  des  parties  contrac- 
tantes. S'il  suffit  que  leur  intention  soit  de  s'en  rapporter 
à  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  sera  exécuté,  pour  que  la  loi 
du  lieu  où  le  contrat  se  fait  cesse  d'être  obligatoire,  il  faut 
logiquement  appliquer  le  même  principe  à  tous  les  cas  où 
la  volonté  des  parties  est  que  leurs  conventions  soient 
régies  par  une  autre  loi  que  celle  du  lieu  du  contrat  :  telle 
serait  la  loi  nationale  des  deux  parties  ou  de  l'une  d'elles. 
Cette  restriction  se  trouve  effectivement  dans  la  jurispru- 
dence. Lord  Mansfield  a  établi  ce  principe  dans  un  juge- 
ment et  en  termes  énergiques  :  «  La  loi  locale  ne  peut 
jamais  être  la  loi  du  contrat,  quand  les  parties  s'en  sont 
rapportées  expressément  à  une  autre  loi  à  laquelle  elles 
veulent  se  soumettre.  »  Story  ajoute  que  la  règle  a  tou- 
jours été  appliquée  en  ce  sens  ;  il  cite  un  grand  nombre 
de  décisions  qui  l'ont  jugé  ainsi.  Le  Chief- Justice  Parker 
s'exprime  dans  le  même  sens  (2).  Story  a  donc  tort  de  for- 
muler sa  règle  dans  des  termes  absolus  ;  dès  que  la 
volonté  des  parties  joue  un  rôle,  elle  a  nécessairement  le 
rôle  principal  ;  car  qu'est-ce  que  les  conventions,  sinon 
un  concours  de  volontés?  Voilà  pourquoi  le  code  Napoléon 
dit  que  les  conventions  légalement  formées  tiennent  lieu 
de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites  (article  1134).  Faut-il  une 
déclaration  expresse  de  l'intention  des  parties  l  Les  juge- 
ments que  je  viens  de  mentionner  semblent  l'exiger.  Cette 
restriction  n'aurait  point  de  raison  d'être  ;  en  effet,  c'est 
encore  un  principe  général  que  la  manifestation  de  la 
volonté  peut  être  expresse  ou  tacite.  On  aboutit  donc, 
dans  la  doctrine  anglo-américaine,  à  la  règle  telle  que  je 
je  l'ai  établie  en  me  fondant  sur  le  principe  de  l'article  434, 
lequel  est  universellement  admis  :  c'est  la  volonté  expresse 


(1)  Story,  Conflict  oflaws,  $  281,  p.  S26. 

(2)  Story,  Conflict  of  laïcs,  §  278,  p.  323. 
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ou  tacite  des  parties  qui  détermine  la  loi  par  laquelle  leurs 
conventions  sont  régies. 

Reste  à  savoir  quelle  sera  la  loi,  s'il  n'y  a  aucune  mani- 
festation de  volonté,  ni  expresse,  ni  tacite?  Là  est  la  vraie 
difficulté.  Les  Anglo-Américains  répondent  :  Le  contrat 
sera  régi  par  la  loi  du  lieu  où  il  a  été  fait  ;  ils  repoussent  les 
distinctions  que  les  jurisconsultes  du  continent  font  entre 
les  diverses  hypothèses,  selon  que  les  parties  contrac- 
tantes ont  la  même  nationalité  ou  une  nationalité  diffé- 
rente. Story  traite  ces  distinctions  de  subtilités.  Sans 
doute,  la  règle  absolue  de  la  common  law  est  plus  simple, 
et  d'une  application  plus  facile  ;  mais,  en  droit,  ce  qui  est 
simple  n'est  pas  toujours  juste.  Dans  l'espèce,  il  s'agit  de 
savoir  Quelle  loi  régira  les  contrats,  alors  que  les  parties 
n'ont  exprimé  aucune  volonté.  Dans  ce  cas,  le  législateur 
doit  procéder  par  voie  de  présomptions  fondées  sur  des 
probabilités.  Or,  les  probabilités,  et  par  suite  les  pré- 
somptions, diffèrent  selon  la  diversité  des  hypothèses  : 
partant,  il  est  de  toute  nécessité  de  distinguer.  S'en  tenir 
à  une  règle  absolue,  c'est  contrarier  la  volonté  pro- 
bable des  parties,  et  présumer  une  volonté  absolue  là 
où  la  volonté  est  certainement  variable,  est  un  pro- 
cédé contradictoire  dans  les  termes.  Je  vais  dire  com- 
ment la  difficulté  a  été  résolue  par  les  jurisconsultes 
allemands. 

N°  2.    —   LE    DROIT    ALLEMAND.    . 

"42*4.  Les  jurisconsultes  allemands  admettent  tous  le 
principe  de  l'autonomie,  sauf  des  dissentiments  dans  l'ap- 
plication, qui  sont  dus  en  partie  à  la  confusion  que  l'on 
retrouve  partout,  en  cette  matière,  entre  la  loi  qui  régit 
les  formes  et  la  loi  qui  régit  les  contrats;  ainsi  on  rap- 
porte à  l'autonomie  les  formes  extrinsèques  ;  c'est  confon- 
dre d'abord  les  conditions  requises  pour  la  validité  de 
l'écrit  qui  constate  les  conventions,  avec  les  conditions 
requises  pour  la  validité  de  la  convention-,  c'est  confondre 
encore  la  loi  qui  commande  les  formes  par  des  considé- 
rations d'intérêt  général,  avec  la  loi  qui  dispose  seule- 
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ment,  en  se  fondant  sur  la  volonté  présumée  des  parties 
contractantes .  Il  ne  peut  être  question  d'autonomie  que 
pour  les  lois  dispositives,  disons  mieux,  pour  les  actes  qui 
dépendent  uniquement  de  la  volonté  des  particuliers. 
Ont-ils  manifesté  cette  volonté,  tout  est  dit.  Ne  l'ont-ils  pas 
manifestée,  ni  par  des  paroles  ni  par  des  actes,  il  y  a 
doute  ;  il  faut  que  l'on  recherche  la  volonté  probable  des 
parties  ;  c'est  cette  volonté  présumée  qui  déterminera  la 
loi  par  laquelle  le  contrat  sera  régi. 

Jusqu'ici  il  n'y  a  aucun  doute.  Mais  quand  il  s'agit 
d'établir  les  présomptions,  les  difficultés  abondent.  Il  y 
en  a  une  que  les  jurisconsultes  allemands  ne  discutent 
même  pas.  Il  n'existe  pas  de  loi  qui  détermine  les  faits  ou 
les  actes  auxquels  on  attache  une  présomption  en  cette 
matière  ;  et  c'est  cependant  là  la  première  condition 
requise,  pour  que,  d'après  notre  droit  français,  il  y  aitune 
présomption  légale  (article  1350).  Cette  difficulté  n'arrête 
pas  les  légistes  allemands  ;  elle  se  serait  présentée  si  les 
lois  romaines  contenaient  des  règles  sur  les  statuts  ;  mais 
les  interprètes  les  plus  autorisés,  Wàchter,  Savigny,  Bar 
sont  d'accord  que  les  lois  invoquées  par  les  glossateurs, 
et  à  leur  suite  par  les  anciens  légistes,  sont  étrangères 
au  droit  international  privé.  Dès  lors,  la  matière  rentre 
dans  le  droit  commun,  c'est-à-dire  qu'elle  est  réglée  par 
les  coutumes,  et  c'est  la  science,  en  y  comprenant  les  déci- 
sions des  tribunaux,  qui  joue  le  grand  rôle  dans  le  droit 
coutumier.  Les  jurisconsultes  allemands  sont  donc  sur 
un  terrain  où  ils  peuvent  se  mouvoir  en  toute  liberté. 
Bien  entendu  que  les  principes  qu'ils  établissent  ne  con- 
cernent que  l'Allemagne;  pour  qu'ils  formassent  un  droit 
général,  il  faudrait  qu'ils  fussent  admis  partout,  et  nous 
sommes  encore  loin  d'un  droit  universellement  reconnu. 
Je  ne  parle  pas  du  dissentiment  profond  des  Anglo- 
Américains  ;  les  Allemands  eux-mêmes  ne  s'entendent  pas, 
de  sorte  que  l'on  ne  peut  pas  dire  qu'il  y  ait  un  droit 
commun  en  Allemagne  sur  les  difficiles  questions  que 
j'examine  pour  le  moment.  Wàchter  énumère  dix  systèmes 
différents,  et  il  ne  parle  que  des  auteurs  modernes,  sans 
mentionner  les  anciens  ni  les  nouveaux  jurisconsultes  de 

ii.  26 
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France,  des  Pays-Bas  et  d'Italie.  Et  l'on  se  trompe  en 
croyant  que  les  écrivains  qui  partagent  la  même  opinion 
s'accordent  sur  tous  les  points,  chacun  a  ses  nuances  et 
ses  distinctions.  Que  dis-je?  Wàchter  affirme  qu'il  y  en  a 
qui  ne  sont  pas  d'accord  avec  eux-mêmes  (1).  Faut-il 
s'étonner  si,  en  désespoir  de  cause,  et  pour  se  tirer  d'em- 
barras, Merlin,  suivant  en  cela  l'avis  de  Grotius,  a  re- 
cours au  droit  naturel?  Savigny  remarque  qu'ils  auraient 
bien  fait  de  dire  quel  est  le  manuel  de  droit  naturel  qu'ils 
entendent  adopter  à  titre  de  loi  (2).  C'est,  comme  on  dit  vul- 
gairement, une  pierre  que  le  chef  de  l'école  historique  jette 
dans  le  jardin  des  philosophes;  mais  les  philosophes  pour- 
raient user  de  représailles  et  demander  si  les  interprètes 
du  droit  romain  et  du  droit  commun  s'entendent  mieux 
entre  eux.  Je  crois  que  je  rendrais  un  mauvais  service  à 
notre  science  en  exposant  et  en  discutant  toutes  les  opi- 
nions, avec  leurs  inconséquences  et  leurs  contradictions; 
il  faudrait  un  volume  pour  cela,  et  je  ne  sais  si  je  trou- 
verais un  lecteur.  Toutefois,  il  y  a  des  noms  qui  s'im- 
posent :  on  ne  peut  pas  parler  du  droit  civil  international, 
tel  que  les  Allemands  le  comprennent ,  sans  parler 
de  Wàchter,  de  Savigny  et  de  Bar.  Nous  allons  les 
écouter. 

223.  Wàchter  commence  par  exposer,  en  le  criti- 
quant, un  système  (3)  qui  nous  met  sur  la  voie  des  distinc- 
tions que  Story  répudie  comme  des  subtilités.  Le  point  de 
départ  de  l'écrivain  allemand  est  excellent.  Il  s'agit  de 
savoir  quelle  est  la  volonté  probable  de  celui  qui  con- 
tracte en  pays  étranger  ;  pour  qu'il  ait  une  volonté  rela- 
tive à  la  loi  qui  doit  régir  son  contrat,  il  faut  qu'il  con- 
naissse  la  loi  qu'il  est  présumé  adopter  comme  sienne. 
Or,  régulièrement  il  ne  connaît  que  sa  loi  nationale  ;  il 
est  même  légalement  présumé  la  connaître,  tandis  qu'au- 
cune loi  ne  présume  que  l'étranger  connaît  la  loi  du  pays 
où  il  contracte.  Voilà  une  première  probabilité   qui  est 

(ï)  Wàchter,  Ueber  die  Collision  der  Privatrechtsgesetze  verschiedener 
Staaten  (Archiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXV,  p.  397  et  suiv.) 

(2)  Savigny.  System  des  heutigen  rômischen  Rechts , t. VIII, p. 257  et  suiv. 

(3)  Kritz,  Sammlung  von  Rechts fàllen,  t.  II,  p.  84-132. 
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certes  mieux  fondée  que  la  présomption  admise  par  les 
Anglo-Américains,  à  savoir  que  l'étranger  doit  connaître 
la  loi  du  pays  où  il  traite.  Mais  s'il  faut  connaître  une 
loi  pour  avoir  la  volonté  de  s'y  soumettre,  on  ne  peut  pas 
en  induire  que  l'on  se  soumet  à  une  loi  par  cela  seul 
qu'on  la  connaît.  Toujours  est-il  qu'en  cas  de  conflit 
entre  la  loi  étrangère  et  la  loi  nationale  du  contractant, 
la  présomption  est  pour  la  loi  nationale  ;  pour  que  l'on  se 
décide  en  faveur  de  la  loi  étrangère,  il  faut  qu'il  y  ait 
une  probabilité  d'où  l'on  puisse  induire  que  le  contractant 
a  consenti  tacitement  à  être  régi  par  la  loi  locale  ;  cette 
probabilité  existe  dans  le  cas  où  il  est  vraisemblable  que 
la  contestation  sera  portée  devant  le  tribunal  du  lieu  où 
le  contrat  a  été  fait. 

Wâchter  critique  ce  système  et,  je  crois,  avec  raison. 
La  compétence  n'a  rien  de  commun  avec  le  statut  ;  pour 
mieux  dire,  il  ne  s'agit  pas  de  statut,  il  s'agit  unique- 
ment de  déterminer  l'intention  probable  des  parties  con- 
tractantes, puisque  tout  dépend  de  leur  volonté;  or,  de 
ce  que  la  contestation  sera  jugée  par  le  tribunal  du  pays 
où  le  contrat  a  été  formé,  on  ne  peut  pas  conclure  que 
la  volonté  des  parties  intéressées  a"  été  de  se  soumettre  à 
la  loi  territoriale,  car  elles  savent  que  le  juge  local,  dans 
une  matière  qui  dépend  de  l'autonomie  des  particuliers, 
décidera  d'après  la  volonté  des  contractants.  La  com- 
pétence ne  fait  donc  pas  connaître  la  volonté  des  par- 
ties. Si  la  compétence  faisait  connaître  la  volonté,  il  n'y 
aurait  plus  de  présomption,  il  y  aurait  volonté  tacite, 
volonté  dont  le  juge  ne  pourrait  phis  s'écarter;  tandis 
que  l'on  suppose  qu'il  y  a  doute  sur  la  volonté,  et  que  le 
juge  est  obligé  de  recourir  à  des  présomptions  pour 
découvrir  la  volonté  probable  des  parties  intéressées  (1). 

224.  Quelle  est  cette  loi  probable?  Wâchter  répond 
que  cela  dépend  des  circonstances  de  la  cause.  C'est  le 
principe  de  Dumoulin,  et  il  est  très  logique  si  l'on  per- 
met au  juge  de  décider  par  des  présomptions;  or,  il  en 


(1)  Wâchter,  dans  l'Archiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXV,  p.  37  et 

suivantes. 
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était  ainsi  dans  l'ancien  droit  français,  et  il  en  est  encore 
ainsi  dans  le  droit  commun  allemand.  Le  juge  n'étant  lié 
par  aucune  loi  fait  fonction  de  législateur,  en  ce  sens  que, 
dans  chaque  espèce,  il  établit  les  présomptions  sur  les- 
quelles il  fonde  la  volonté  probable  des  parties.  Telle 
serait  l'hypothèse  de  deux  personnes  ayant  la  même  natio- 
nalité, ou,  comme  on  dit  communément,  le  même  domicile, 
qui  contractent  à  l'étranger,  mais  en  voulant  que  l'exécu- 
tion se  fasse  dans  le  pays  auquel  elles  appartiennent  soit 
par  leur  nationalité,  soit  par  leur  domicile  ;  le  lieu  où  le 
contrat  se  forme  est,  dans  ce  cas,  indifférent;  les  parties 
traitent  à  l'étranger  comme  elles  auraient  traité  dans  leur 
pays,  d'après  leur  loi,  la  loi  qu'elles  connaissent,  la  loi 
qu'elles  ont  en  vue.  Faut-il  aller  plus  loin  et  dire  avec 
Hert  et  Riccius  que,  dans  tous  les  cas  où  deux  personnes 
traitent  à  l'étranger,  elles  sont  régies  par  leur  loi  natio- 
nale, ou  celle  de  leur  domicile?  Wâchter  a  raison  de  dire 
qu'il  n'y  a  pas  de  présomption  absolue  en  cette  matière, 
que  tout  dépend  des  circonstances,  qu'il  faut  donc  laisser 
au  juge  le  soin  d'apprécier  les  circonstances  et  de  décider 
d'après  les  probabilités  qui  en  résultent.  Tel  est  aussi 
l'avis  de  Dumoulin.  Rien  de  mieux,  si  le  juge  a  le  droit 
de  juger  d'après  des  présomptions.  Mais  que  fera  le  juge 
en  France  et  en  Belgique,  où  il  ne  peut  pas  créer  de  pré- 
somption, le  législateur  seul  ayant  ce  pouvoir?  Je  revien- 
drai sur  la  difficulté. 

Dans  le  doute  sur  la  volonté  probable  des  parties,  il 
faut  s'en  tenir  à  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  s'est  formé. 
C'est  encore  une  présomption;  les  parties  n'ont  manifesté 
aucune  volonté;  les  circonstances  ne  font  connaître 
aucune  probabilité  qui  indique  la  volonté  vraisemblable  : 
on  doit  présumer  alors  que  leur  volonté  a  été  de  s'en 
rapporter  à  la  loi  du  lieu  où  elles  ont  traité  (1). 

225.  Une  loi  romaine  décide  que  chacun  est  censé 
avoir  contracté  là  où  il  s'est  obligé  de  payer  (2).  La  cour 
de  Bruxelles  a  invoqué  cette  loi  pour  juger  qu'un  contrat 


(1)  Wâchter,  dans  YArchiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXV,  p.  42-47. 

(2)  Julianus,  1.  21,  D.  44,  7  {De  obligat.  et  action.). 
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fait  en  Angleterre  devait  être  interprété  d'après  les  lois 
belges,  parce  qu'il  devait  être  exécuté  en  Belgique;  l'acte 
avait  été  passé  entre  un  Anglais  et  un  Belge.  On  lit  dans 
les  motifs  de  l'arrêt  que  le  principe  établi  par  la  loi 
romaine  a  toujours  été  suivi  en  Belgique  et  qu'il  est  d'ail- 
leurs conforme  à  la  raison  et  à  l'équité  (1).  Cette  opinion 
a  été  adoptée  par  Fcelix,  à  titre  d'exception  à  la  règle 
générale  d'après  laquelle  les  parties  contractantes  sont 
censées  se  rapporter  à  la  loi  du  lieu  où  elles  traitent. 
L'exception  s'appliquerait  au  cas  où  le  contrat  doit  rece- 
voir son  exécution  dans  un  lieu  autre  que  celui  du  contrat 
et  elle  serait  limitée  à  ce  qui  regarde  l'accomplissement 
de  l'obligation.  Foelix  se  fonde  sur  l'intention  des  parties 
contractantes,  mais  sans  prouver  que  telle  soit  leur  inten- 
tion; il  cite  à  l'appui  de  son  opinion  un  grand  nombre 
de  jurisconsultes  anciens  et  modernes,  hollandais,  belges 
et  allemands  (2). 

J'ai  dit  plus  haut  (n°  220)  que  les  Anglo-Américains 
vont  plus  loin  ;  ils  admettent  comme  règle  générale,  appli- 
cable non  seulement  à  l'exécution,  mais  aussi  à  la  nature 
et  aux  conditions  de  l'obligation,  que  le  contrat  est  régi 
par  la  loi  du  lieu  où  il  doit  être  exécuté,  quand  l'exécu- 
tion ne  se  fait  pas  au  lieu  où  la  convention  s'est  formée. 
Savigny  pose  également  en  principe  que  les  parties  sont 
toujours  censées  suivre  la  loi  du  lieu  où  l'obligation  doit 
recevoir  son  exécution.  J'ai  dit,  dans  l'Introduction  histo- 
rique de  ces  Etudes,  que  le  célèbre  jurisconsulte  de  Berlin 
admet  une  communauté  de  droit  entre  les  peuples  :  tout 
homme  jouit  partout  des  droits  privés,  et  doit  être  jugé 
d'après  sa  loi  personnelle,  si  la  nature  du  fait  juridique 
le  demande.  Le  juge  appelé  à  décider  une  contestation 
dans  laquelle  figure  un  étranger,  ou  relative  à  un  fait 
juridique  qui  s'est  formé  à  l'étranger,  doit  examiner  quel 
est  le  siège  de  ce  fait;  s'il  est  à  l'étranger,  il  appliquera 
la  loi  étrangère.  Savigny  applique  ce  principe  aux  obli- 
gations. Il  pose  la  question  en  ces  termes  :  Quel  est  le 

(1)  Bruxelles,  24  février  1849  (Pasicrisie,  1849,  2,  107). 

(2)  Fœlix,  Droit  international  privé,  t.  I,  §  98,  p   231-233  de  la  4e  édi- 
tion. Comparez  Fiore,  Diritto  internasionale  'privato,  p.  333  et  suiv. 
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vrai  siège  d'une  obligation  ?  Est-ce,  comme  on  le  dit  dans 
l'opinion  commune,  le  lieu  où  elle  prend  naissance,  c'est- 
à-dire  le  lieu  où  le  contrat  se  forme  ?  Ou  le  siège  de  l'obli- 
gation est-il  là  où  l'obligation  s'accomplit?  Savigny 
répond  que  le  lieu  où  le  contrat  se  passe  est  un  fait  acci- 
dentel, passager,  étranger  à  l'essence  de  l'obligation. 
Qu'est-ce  qui  fait  l'essence  de  l'obligation?  Tant  qu'elle 
n'est  pas  exécutée,  elle  est  incertaine;  tout  dépend  du  libre 
arbitre  du  débiteur;  c'est  par  son  accomplissement  qu'elle 
devient  certaine,  c'est  donc  sur  son  exécution  que  doit  se 
porter  l'attention  des  parties  contractantes.  De  là,  Savigny 
conclut  que  le  lieu  où  l'obligation  sera  exécutée  déter- 
mine la  loi  d'après  laquelle  les  parties  ont  entendu  con- 
tracter (1). 

Le  langage  de  Savigny  m'a  toujours  paru  singulier,  et 
les  idées  me  semblent  tout  aussi  étranges.  Est-ce  qu'une 
obligation  a  un  siège?  un  domicile?  L'obligation  a-t-elle 
un  corps,  et  peut-on  dire  qu'elle  s'incorpore?  A  vrai  dire, 
l'obligation  n'a  ni  corps,  ni  domicile,  ni  siège,  puisque 
c'est  un  lien  de  droit,  c'est-à-dire  une  chose  essentielle- 
ment incorporelle,  à  laquelle  on  essayerait  vainement 
d'appliquer  les  notions  de  lieu,  ^incorporation,  de  domi- 
cile et  de .  siège.  Laissons  là  le  langage,  et  voyons  la 
pensée.  Quels  effets  produit  le  lien  de  droit  qui  constitue 
la  substance  de  l'obligation?  Savigny  répond  que  le  lien 
consiste  dans  Yobligation  contractée  par  le  débiteur  de 
donner  ou  de  faire  quelque  chose.  On  en  peut  dire  autant 
du  créancier;  pour  lui,  le  lien  consiste  dans  le  droit  qu'il 
a  de  contraindre  le  débiteur  à  faire  la  prestation  qui  est 
l'objet  du  contrat.  L'une  et  l'autre  locution  sont  inexactes. 
Ce  n'est  ni  la  dette  ni  le  droit  qui  constitue  le  lien  obliga- 
toire; c'est  le  concours  de  consentement  qui  engendre 
tout  ensemble  le  droit  et  la  dette.  Si  c'était  exclusivement 
la  dette  ou  le  droit,  quelle  serait  la  loi  qu'il  faudrait 
suivre  dans  les  contrats  bilatéraux,  où  chacune  des  par- 
ties est  débitrice  et  créancière?   Savigny  répond   qu'il 


(1)  Savigny,  System,  des  heutigen  rômischen  Rechts,  t.  VIII,  p.  200  et 

suivantes. 
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faudra  diviser  le  contrat  et  suivre,  pour  chacune  des  par- 
ties, la  loi  du  lieu  où  son  obligation  s'exécutera.  Voilà 
une  conséquence  qui  témoigne  contre  le  principe.  Divise- 
t-on  ce  qui  est  indivisible,  un  concours  de  consentement? 

Le  principe  de  Savigny  est  absolu  ;  il  s'applique  même 
au  cas  où  deux  Français  ou  deux  Belges  contracteraient 
en  Angleterre,  et  que  l'exécution  dût  se  faire  en  Angle- 
terre. Voilà  encore  une  conséquence  qui  témoigne  contre 
le  principe.  La  loi  qui  régit  les  contrats  dépend  de  la 
volonté  des  parties  contractantes,  puisque  cette  volonté 
leur  tient  lieu  de  loi.  On  suppose  qu'elles  n'ont  pas  mani- 
festé de  volonté  ;  il  faut  voir  alors  quelle  est  leur  intention 
vraisemblable.  Or,  n'est-il  pas  probable  que  deux  Belges 
qui  traitent  à  l'étranger  entendent  suivre  leur  loi  natio- 
nale de  préférence  à  la  loi  anglaise  que  le  plus  souvent  ils 
ignorent?  Si  l'une  des  parties  est  Belge  et  l'autre  Fran- 
çaise, et  si  elles  conviennent  que  l'exécution  se  fera  en 
Belgique,  en  conclura-t-on  qu'elles  ont  voulu  suivre  la 
loi  belge?  Cela  est  probable  pour  le  Belge,  cela  n'est  pas 
probable  pour  le  Français.  La  présomption  absolue  de 
Savigny  fait  donc  défaut. 

Que  fera  le  juge  dans  le  doute  sur  l'intention  probable 
des  parties?  La  plupart  des  auteurs  décident  qu'il  faut 
s'en  rapporter  à  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  a  été  passé. 
Savigny  rejette  cette  opinion  parce  qu'elle  met  la  loi  à  la 
place  de  la  volonté  des  parties,  et  en  matière  de  contrats 
le  juge  doit  s'en  tenir  à  ce  que  les  parties  ont  voulu.  Cela 
est  très  juste,  mais  on  suppose  que  l'intention  des  parties 
est  douteuse.  Il  n'y  a  qu'un  moyen,  clans  ce  cas,  de  déci- 
der la  contestation,  c'est  de  recourir  à  des  présomptions. 
Qui  établira  ces  présomptions,  le  juge  ou  la  loi?  D'après 
notre  droit  français,  la  loi  seule  peut  créer  des  présomp- 
tions, lesquelles  sont  nécessairement  générales.  Savigny 
veut  que  le  juge  décide  d'après  les  circonstances,  et  il  croit 
trouver  dans  la  circonstance  que  les  parties  ont  indiqué, 
expressément  ou  tacitement,  un  lieu  pour  l'exécution  de 
l'obligation,  une  présomption,  plus  que  cela,  la  volonté 
tacite  que  la  loi  de  ce  lieu  doit  régir  leurs  conventions. 
S'il  y  a  volonté  tacite,  tout  est  dit;  mais  est-il  bien  vrai 
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qu'il  y  ait  volonté  tacite?  Il  faudrait  pour  cela  que  les  par- 
ties eussent  pensé  au  conflit  des  lois,  en  contractant,  ce 
qui  le  plus  souvent  est  une  pure  supposition.  Savigny  cite 
comme  exemple  les  obligations  qui  concernent  un  im- 
meuble, délivrance,  constructions,  réparations,  travaux 
de  culture,  location.  De  ce  que  l'exécution  est  locale, 
peut-on  conclure  que  nécessairement  les  parties  ont  en 
vue  la  loi  locale,  comme  Savigny  le  dit,  dans  l'espèce? 
Les  parties  passent  à  Gand  un  contrat  de  bail  d'un  im- 
meuble situé  dans  les  Pays-Bas.  Le  bailleur  est  Belge,  le 
fermier  Néerlandais.  Ce  bail  sera-t-il  régi  par  le  code  des 
Pays-Bas,  par  la  raison  que  telle  est  l'intention  néces- 
saire des  parties?  Je  réponds  que  les  parties  ne  peuvent 
avoir  d'intention  que  si  elles  connaissent  les  lois,  et  si 
elles  les  connaissent,  elles  pourront  se  prononcer  en 
faveur  de  la  loi  belge  ou  de  la  loi  hollandaise;  ou  le  bail- 
leur pourra  stipuler  que  le  bail  sera  régi  par  la  loi  belge, 
précisément  parce  qu'il  ne  connaît  pas  la  loi  des  Pays- 
Bas.  Si  cela  peut  se  faire  par  une  clause  expresse,  cela 
peut  aussi  se  faire  par  convention  tacite,  et  si  l'on  recon- 
naît au  juge  le  droit  de  juger  d'après  des  présomptions 
qu'il  crée,  pourquoi  ne  pourrait-il  pas,  d'après  les  circon- 
stances de  la  cause,  décider  que  l'intention  vraisemblable 
des  parties  est  de  s'en  rapporter  à  la  loi  du  bailleur  ?  Pour 
mieux  dire,  si  le  juge  a  le  pouvoir  de  juger  par  présomp- 
tions, ce  que  l'on  a  de  mieux  à  faire,  c'est  de  s'en  rappor- 
ter à  lui,  car  les  présomptions  que  la  science  établit  a  priori 
se  trouveront  le  plus  souvent  en  défaut  dans  la  pratique  ; 
les  contractants  ne  sont  pas  des  légistes;  ils  se  guident 
d'après  leur  intérêt,  leur  caprice  même,  comment  veut-on 
fonder  des  règles  générales  sur  des  bases  aussi  mobiles? 
Savigny  lui-même  en  fait  l'aveu.  Après  avoir  longuement 
développé  sa  doctrine,  il  finit  par  dire  que  les  règles  qu'il 
propose  ne  sont  pas  absolues  et  que  la  décision  pourra 
être  différente  selon  la  nature  particulière  du  fait  juri- 
dique. Et  le  fait  juridique  ne  prend-il  pas  un  caractère 
particulier  en  vertu  de  la  volonté  des  parties?  C'est  pour 
ce  motif  que  je  ne  suis  pas  entré  dans  le  détail  de  la 
théorie  du  jurisconsulte  allemand.  Décider  par  présomp- 
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tions,  c'est  exercer  un  pouvoir  arbitraire;  vainement  la 
science  tracera-t-elle  des  règles  au  juge;  s'il  les  appliquait 
à  la  lettre,  ses  décisions  seraient  mécaniques  et  pourraient 
être  contraires  à  l'intention  vraisemblable  des  parties;  le 
plus  souvent  il  s'en  écartera,  et  alors  toutes  les  théories 
seront  vaines. 

226.  Le  système  de  Savigny  n'a  point  trouvé  faveur. 
Il  se  lie  à  l'interprétation  des  textes  romains  sur  la  com- 
pétence en  matière  d'obligations;  l'interprétation  a  été 
contestée,  ainsi  que  les  conséquences  que  Savigny  en 
déduit.  J'ai  laissé  de  côté  les  textes,  parce  qu'ils  n'ont 
plus  aucune  autorité  pour  nous.  Quant  au  lien  que  Savi- 
gny établit  entre  la  compétence  et  la  loi  qui  régit  les  obli- 
gations, il  prête  à  bien  des  objections.  La  loi  dépend 
entièrement  de  la  volonté  des  parties,  qui  peuvent  se  sou- 
mettre à  telle  loi  qu'elles  veulent  choisir  ;  il  n'en  est  certes 
pas  de  même  de  la  compétence.  Et  s'il  fallait  tenir  compte 
de  la  compétence  pour  déterminer  la  loi  du  contrat,  on 
arriverait  à  une  conséquence  qui  ferait  un  étrange  con- 
traste avec  la  communauté  de  droit  de  Savigny,  puisque 
la  loi  territoriale  du  juge  deviendrait  la  règle  générale. 
On  a  encore  fait  un  autre  reproche  à  Savigny,  et  c'est,  à 
notre  avis,  le  plus  grave:  c'est  que  dans  une  matière  qui 
tient  à  l'autonomie  des  contractants,  il  n'a  aucun  égard 
à  la  connaissance  qu'ils  peuvent  avoir  des  lois  qu'ils 
sont  censés  adopter,  et  n'est-ce  pas  là  le  point  le  plus 
essentiel?  Peut-on  dire  que  les  parties  choisissent  une  loi 
qu'elles  ignorent  (1)? 

Bar,  qui  a  fait  cette  critique,  part  du  principe  incon- 
testable que  pour  déterminer  la  loi  du  contrat,  il  faut  voir 
avant  tout  si  les  parties  connaissent  la  loi  qu'elles  sont 
censées  adopter.  Quand  les  deux  parties  ont  la  même 
nationalité,  ou,  comme  disent  les  Allemands,  le  même 
domicile,  la  décision  n'est  pas  douteuse  ;  elles  sont  cen- 
sées soumettre  leurs  conventions  à  leur  loi  personnelle, 
qu'ils  connaissent  l'une  et  l'autre,  parce  que  c'est  leur  loi 
commune.  Mais  que  faire  quand  elles  ont  une  nationalité 

(1)  Bar.  Bas  internationale  Privatrecht,  §  66,  p.  232-233. 
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différente?  Il  faut  choisir  entre  le  créancier  et  le  débiteur. 
Bar  se  prononce  pour  la  loi  du  débiteur.  Il  emprunte  à 
Savigny  sa  théorie  de  l'essence  de  l'obligation,  qu'il  place 
dans  la  personne  du  débiteur  :  c'est  lui  qui  donne  ou  qui 
fait,  c'est  contre  lui  que  l'action  est  dirigée.  On  peut 
admettre  tout  cela  et  néanmoins  rejeter  la  conséquence. 
Quoi  qu'en  disent  Bar  et  Savigny,  ils  ne  parviendront  pas 
à  éliminer  le  créancier;  s'il  n'y  a  pas  d'obligation  sans 
débiteur,  il  n'y  en  a  pas  non  plus  sans  créancier;  et 
celui-ci  a  droit  et  intérêt  à  concourir  dans  le  choix  de  la 
loi  qui  doit  régir  la  convention,  aussi  bien  que  le  débiteur: 
la  loi  du  contrat  doit  dépendre  d'une  volonté  commune, 
comme  tous  les  éléments  de  la  convention.  Dès  lors,  il 
est  impossible  que  soit  le  juge,  soit  le  législateur  fasse 
abstraction  de  la  volonté  et  de  l'intérêt  du  créancier; 
celui-ci  objectera  que  s'il  avait  prévu  le  conflit,  il  n'au- 
rait pas  traité  d'après  la  loi  du  débiteur,  et  je  ne  vois 
pas  ce  que,  en  théorie,  on  répondrait  à  cette  prétention. 
Bar  lui-même,  après  avoir  posé  sa  règle,  est  obligé  d'y 
apporter  des  exceptions,  et  il  déclare  nettement  que  tout 
principe  général  est  impossible.  Tantôt  il  se  prononce  pour 
la  loi  du  lieu  où  le  contrat  a  été  fait,  tantôt  pour  la  loi  du 
lieu  où  la  convention  doit  être  exécutée,  tantôt  pour  la  loi 
de  la  situation  de  l'immeuble  ;  enfin  il  y  a  un  cas  où  la  loi 
territoriale  du  juge  l'emporte.  Sur  ce  dernier  point,  il  n'y 
a  aucun  doute,  puisqu'il  s'agit  des  lois  d'intérêt  social.  Il 
est  inutile  que  je  discute  les  autres  exceptions,  puisque  je 
n'admets  point  la  règle  :  je  retrouverai  d'ailleurs,  dans  la 
partie  spéciale  de  ces  Etudes,  les  questions  sur  lesquelles 
il  y  a  controverse  (1). 

N°    5.    LE  DROIT.  ITALIEN.    CONCLUSION. 

227.  Le  code  italien  contient,  sur  la  loi  qui  doit  régir 
les  contrats,  la  disposition  suivante  :  «  La  substance  et  les 
effets  des  obligations  sont  censés  réglés  par  la  loi  du  lieu 
où  le  fait  juridique  s'est  passé,   et  si  les  contractants 

(1)  Bar,  Das  internationale  Privatrepht ,  p.  233-245. 
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étrangers  appartiennent  à  une  même  nation,  par  leur  loi 
nationale.  La  preuve  d'une  volonté  contraire  sera  admise 
dans  tous  les  cas.  »  (Dispositions  générales,  art.  10.) 

Un  premier  principe  résulte  de  cette  disposition,  c'est  que 
la  loi  qui  régit  les  contrats  dépend  entièrement  de  la  vo- 
lonté des  parties  contractantes  ;  c'est  l'autonomie,  admise 
par  tous  les  jurisconsultes  du  continent  ;  les  Anglo- Amé- 
ricains eux-mêmes  se  rapprochent  de  l'opinion  qui  est  au- 
jourd'hui généralement  admise.  Le  code  italien  ne  dit  pas 
si  la  volonté  des  parties  peut  être  tacite  ;  il  était  inutile 
de  le  dire,  puisque  tel  est  le  droit  commun. 

Quand  les  parties  n'ont  point  manifesté  leur  volonté,  ni 
par  paroles  ni  par  des  faits,  il  faut  recourir  à  des  présomp- 
tions. Doit-on  les  abandonner  à  la  prudence  et  aux  lu- 
mières du  juge,  comme  le  code  Napoléon  le  fait  en  ce 
qui  concerne  les  présomptions  dites  de  l'homme  (art.  1353)? 
Le  législateur  italien  reproduit  le  système  du  code  fran- 
çais en  ce  qui  concerne  la  preuve  par  présomption.  Dès 
lors  il  faut  dire  ce  que  j'ai  dit  du  code  Napoléon,  que  les 
présomptions  de  l'homme  pourront  rarement  être  invo- 
quées en  cette  matière.  De  là  la  nécessité  pour  le  législa- 
teur d'établir  lui-même  des  présomptions  :  c'est  ce  que 
fait  le  code  italien  dans  l'article  10  que  je  viens  de  trans- 
crire. 

Si  ceux  qui  contractent  à  l'étranger  appartiennent  à  la 
même  nation,  le  contrat  sera  régi  par  leur  loi  nationale. 

Le  code  applique  le  même  principe  au  cas  où  la  dis- 
position dépend  uniquement  de  la  volonté  du  disposant. 
Tels  sont  les  testaments  et  les  donations  ;  il  faut  ajouter 
les  actes  unilatéraux,  tels  que  la  confirmation. 

Si  les  contractants  n'ont  pas  la  même  nationalité,  ils 
sont  censés  soumettre  leurs  conventions  à  la  loi  du  lieu  où 
ils  traitent. 

Les  parties  intéressées  sont  admises  à  prouver  que  la 
volonté  des  contractants  n'est  point  celle  que  la  loi  leur 
suppose;  c'est-à-dire  que  les  étrangers,  quoique  de  la 
même  nation,  ont  voulu  suivre  la  loi  du  lieu  où  le  contrat 
s'est  fait,  ou  que  les  parties  de  nations  différentes  s'en  sont 
rapportées  à  la  loi  nationale  de  l'une  d'elles,  ou  à  la  loi  de 
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la  situation  des  biens.  A  vrai  dire,  ce  n'est  pas  combattre 
les  présomptions  légales  établies  par  le  code,  c'est  faire 
la  preuve  de  la  volonté  tacite  des  contractants,  et  quand 
ceux-ci  ont  manifesté  leur  volonté,  il  n'y  a  pas  lieu  à  re- 
courir aux  présomptions  légales,  celles-ci  n'étant  néces- 
saires que  lorsqu'il  y  a  doute. 

228.  Je  crois  que  la  théorie  du  code  italien  est  la  seule 
qui  se  concilie  avec  les  principes  admis  en  Italie,  comme 
en  France  et  en  Belgique,  sur  le  pouvoir  du  juge  et  sur 
la  liberté  des  parties  contractantes.  Dumoulin,  dans  l'an- 
cien droit,  les  jurisconsultes  allemands,  dans  le  droit  mo- 
derne, ainsi  que  les  Anglo-Américains,  établissent  comme 
principe  en  cette  matière  que  c'est  aux  contractants  de 
déterminer  la  loi  par  laquelle  ils  entendent  que  leurs  con- 
ventions soient  réglées;  dans  le  silence  des  parties,  le 
juge  recherche  quelle  est  leur  volonté  vraisemblable,  et  il 
décide  d'après  ces  présomptions.  Les  légistes  ne  s'enten- 
dent guère  sur  ces  présomptions  ;  ils  ne  s'accordent  qu'en 
une  chose,  c'est  que  le  juge  les  crée,  ce  qui  revient  à  dire 
qu'il  fait  le  droit,  en  même  temps  qu'il  l'applique.  Il  fait 
le  droit,  car  il  ne  juge  point  d'après  la  volonté  des  parties, 
celles-ci  n'ayant  manifesté  aucune  volonté;  c'est  le  juge 
qui  détermine  la  loi  d'après  laquelle  leur  contrat  est  régi  ; 
il  le  fait  d'après  des  règles  générales  que  trace  la  science; 
et  qui  finissent  par  être  observées  comme  une  loi.  C'est 
ainsi  que  les  juges  anglo-américains  décident  toujours 
que  le  contrat  est  régi  par  la  loi  du  lieu  où  il  a  été  fait. 

Ce  pouvoir  n'appartient  plus  au  juge,  dans  les  pays  où 
il  existe  des  codes  :  le  droit  ne  s'y  fait  point  par  la  science 
et  par  la  jurisprudence ,  il  se  fait  par  le  législateur.  C'est  donc 
le  législateur  qui  doit  établir  des  présomptions  d'après  les- 
quelles le  juge  décidera  quelle  est  la  loi  qui,  dans  chaque  es- 
pèce, régit  le  contrat.  Les  règles  générales,  en  cette  matière, 
ne  sont  pas  sans  inconvénient  :  fondées  sur  de  simples 
probabilités,  elles  peuvent  n'être  pas  en  harmonie  avec  la 
volonté  réelle  des  parties  contractantes.  C'est  le  danger 
attaché  à  toute  présomption;  voilà  pourquoi  le  législateur 
admet  la  preuve  contraire.  Dans  l'espèce,  il  n'y  a  pas  lieu 
à  la  preuve  contraire  proprement  dite.  En  effet,  la  preuve 
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suppose  un  fait  à  établir  ;  or,  il  n'y  a  pas  de  fait  ;  les  par- 
ties n'ont  rien  dit,  rien  voulu;  le  juge,  en  décidant  la  con- 
testation par  des  présomptions,  ne  dit  pas  que  telle  est 
la  volonté  des  parties,  il  dit  quelle  aurait  été  vraisembla- 
blement leur  intention,  si  elles  avaient  prévu  le  conflit. 
C'est  moins  qu'une  probabilité,  ce  sont  des  conjectures. 
Mais  la  preuve  contraire  serait  admise,  comme  je  viens 
de  le  dire  (n°  227),  pour  établir  que  les  parties  ont  eu 
une  volonté,  laquelle  écarte  les  présomptions. 

229.  Le  droit  français  n'établit  pas  de  présomptions. 
Que  fera  le  juge,  dans  le  silence  de  la  loi?  J'ai  dit  qu'il 
doit  recourir  à  la  tradition,  dans  une  matière  essentielle- 
ment traditionnelle.  Le  principe  est  incontestable,  mais 
dans  l'application  il  ne  sera  guère  utile  au  juge.  En 
France  on  décide  en  termes  absolus  que  le  contrat  est 
régi  par  la  loi  du  lieu  ou  il  a  été  fait  (n°  217);  en  Belgique 
on  décide  en  termes  également  absolus  qu'il  faut  suivre  la 
loi  du  lieu  où  le  contrat  doit  être  exécuté  (n°  225).  On 
trouverait  bien  d'autres  décisions  encore  dans  la  tradition. 
Ce  que  je  vais  ajouter  est  de  théorie  plutôt  que  de  pra- 
tique. Le  droit  civil  international  est  encore  à  l'état  de 
formation,  et  c'est  par  la  science  qu'il  doit  se  développer, 
en  attendant  qu'il  puisse  être  consacré  par  des  traités. 

On  suppose  que  les  parties  n'ont  manifesté  aucune  vo- 
lonté, ni  expresse  ni  tacite,  concernant  la  loi  qui  doit 
régir  leurs  conventions.  Le  législateur  doit  rechercher 
leur  volonté  probable,  c'est-à-dire  ce  qu'elles  auraient 
vraisemblablement  voulu  si  leur  attention  s'était  portée 
sur  le  conflit  des  lois  par  lesquelles  leur  contrat  pourra 
être  réglé.  L'intention  vraisemblable  des  parties  dépend 
avant  tout  du  point  de  savoir  si  elles  ont  connaissance 
des  lois  qui  peuvent  régir  le  débat.  Généralement  les 
parties  connaissent  leurs  lois  nationales;  ce  n'est  pas 
quelles  soient  présumées  les  connaître,  comme  on  le  dit; 
mais,  de  fait,  ceux  qui  vivent  sous  l'empire  d'une  loi  les 
connaissent  plus  ou  moins,  s'ils  sont  intéressés  à  les  con- 
naître; tandis  qu'ils  ne  connaissent  guère  les  lois  étran- 
gères. Ce  fait  conduit  à  une  distinction. 

Si  les  parties  contractantes  ont  la  même  nationalité,  le 
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législateur  établira  comme  règle  que  le  juge  doit  appli- 
quer leur  loi  personnelle  à  la  convention  qu'elles  font  en 
pays  étranger.  La  loi  dépend  de  la  volonté  des  parties, 
et,  dans  l'espèce,  de  leur  volonté  vraisemblable  ;  or  quelle 
est  la  loi  que  les  contractants  connaissent  l'un  et  l'autre, 
est-ce  celle  du  lieu  où  ils  traitent,  ou  est-ce  la  loi  de  la 
nation  à  laquelle  ils  appartiennent?  La  vraisemblance  est 
pour  cette  dernière.  Il  est  déjà  si  difficile  de  connaître  les 
lois  de  son  pays  ;  les  lois  étrangères  sont  en  général  igno- 
rées, même  des  jurisconsultes;  comment  les  premiers 
venus  les  connaîtraient-ils?  On  peut  donc  poser  en  prin- 
cipe que  des  personnes  ayant  la  même  nationalité,  traitant 
en  pays  étranger,  ont  en  vue  leur  loi  nationale  (1).  Sans 
doute,  ce  ne  sont  laque  des  probabilités,  et  il  peut  résul- 
ter, des  circonstances  de  la  cause,  des  probabilités  con- 
traires. Si  par  exemple  des  Belges  s'étaient  établis  en 
France,  en  y  fixant  le  siège  principal  de  leurs  affaires, 
s'ils  y  résidaient  depuis  de  longues  années,  la  présomption 
qu'ils  connaissent  mieux  leur  loi  nationale  que  celle  du 
pays  où  ils  contractent  serait  nécessairement  affaiblie. 
Le  juge  pourra-t-il  tenir  compte  de  ces  circonstances  par- 
ticulières, pour  appliquer  la  loi  française  plutôt  que  la  loi 
belge?  Il  le  pourrait,  non  pour  combattre  la  présomption 
légale,  car  celle-ci  est  absolue,  mais  comme  une  des  cir- 
constances de  la  cause  qui  permettront"  au  juge  d'établir 
que  les  parties  ont  eu  la  volonté  de  se  soumettre  à  la  loi 
française.  Si  le  juge  parvient  à  établir  la  volonté  des  par- 
ties, les  présomptions  seront  par  cela  même  écartées  ;  car 
si  le  législateur  les  établit,  c'est  parce  que  les  parties 
n'ont  pas  fait  connaître  leur  volonté. 

SSO.  Si  les  parties  appartiennent  à  des  nations  diffé- 
rentes,'le  législateur  ne  peut  plus  se  baser  sur  la  proba- 
bilité que  les  parties  connaissent  mieux  leur  loi  nationale 
que  la  loi  étrangère,  puisque  chacune  a  une  nationalité 
distincte.  En  ce  qui  concerne  la  connaissance  de  la  loi  et 
la  vraisemblance  qui  en  résulte,  il  y  a  conflit  entre  les 

(1)  Voyez,  en  ce  sens,  Fœlix,  Traité  du  droit  international  privé,  t.  I, 
p.  242  et  227.  Lomonaco,  Diritto  civile  internationale,  p.  157.  Fiore, 
Diritto  internationale  privato,  p.  331. 
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deux  lois,  la  loi  du  créancier  que  lui  seul  est  censé  con- 
naître, et  la  loi  du  débiteur  que  lui  aussi  connaît  seul.  Le 
législateur  ne  peut  se  prononcer  en  faveur  de  l'une  des 
parties  sans  heurter  et  léser  l'autre  ;  il  n'y  a  pas  plus  de 
raison,  à  mon  avis,  pour  adopter  la  loi  du  débiteur  que 
pour  préférer  celle  du  créancier.  Pour  rester  fidèle  au 
principe  qui  sert  de  base  aux  présomptions,  il  faudrait 
dire  que  l'on  suivra  la  loi  du  créancier  quant  à  ses  inté- 
rêts, et  la  loi  du  débiteur  pour  ce  qui  concerne  les  siens. 
J'ai  répondu  d'avance  que  la  volonté  des  contractants  ne 
se  scinde  pas  ;  ce  n'est  pas  la  volonté  du  créancier  ni  celle 
du  débiteur  qui  forme  le  contrat,  c'est  le  concours  de  leurs 
volontés;  il  faut  donc  une  volonté  commune;  tandis  que, 
en  scindant  le  contrat,  on  aurait  des  volontés  contraires  : 
conçoit-on  un  contrat  qui  se  forme  par  la  contrariété  de 
volontés?  Il  n'y  aurait  pas  de  consentement,  partant  pas 
de  convention.  Ainsi  l'opinion  que  je  combats  aboutit  à 
l'absurde  :  pour  déterminer  la  loi  du  contrat,  on  anéanti- 
rait le  contrat.  C'est  certes  le  cas  de  dire  que  la  consé- 
quence témoigne  contre  le  principe. 

Si  l'on  écarte  les  lois  nationales  des  parties,  on  est  for- 
cément conduit  à  se  prononcer  soit  pour  la  loi  du  lieu  où 
le  contrat  se  passe,  soit  pour  la  loi  du  lieu  où  le  contrat 
s'exécute.  J'ai  réfuté  ce  dernier  principe  (n°  225).  Dès  lors 
il  ne  reste  que  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  se  fait.  Au  pre- 
mier abord  on  est  tenté  de  croire  que  la  réduction  à  l'ab- 
surde qui  milite  contre  la  division  du  contrat,  milite  aussi 
contre  la  présomption  que  je  propose.  On  ne  veut  pas  de 
la  loi  nationale  des  parties,  parce  que  chacune  d'elles 
ignore  la  loi  personnelle  de  l'autre,  et  on  leur  impose  une 
loi  étrangère,  qu'aucune  d'elles  n'est  censée  connaître! 
Voilà,  en  apparence,  un  étrange  moyen  de  les  mettre 
d'accord.  Je  réponds  qu'il  ne  s'agit  point  de  les  mettre 
d'accord,  ni  de  leur  imposer  une  loi  qu'elles  ignorent.  Si 
le  législateur  intervient,  c'est  qu'il  y  est  forcé;  la  pré- 
somption qu'il  établit  est  celle  qui  est  assez  généralement 
admise  par  la  doctrine  ;  néanmoins  le  législateur  entend 
si  peu  l'imposer,  qu'il  n'a  en  vue,  en  l'établissant,  que 
d'appeler  l'attention  des  parties  sur  l'intérêt  qu'elles  ont 
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de  déterminer  elles-mêmes  la  loi  qui  régira  leurs  conven- 
tions. Ceci  est  un  point  essentiel,  et  peut-être  pourra-t-on, 
sur  ce  terrain,  concilier  les  opinions  discordantes  qui  divi- 
sent encore  la  doctrine  ainsi  que  les  diverses  législations. 
231.  Il  faut  trouver  un  moyen  d'engager  les  parties  à 
déterminer  elles-mêmes  la  loi  qui  doit  régir  leurs  con- 
trats. Ce  serait  la  réalisation  de  l'autonomie  dont  elles 
jouissent,  et  l'on  préviendrait  les  difficultés  inextricables 
auxquelles  toutes  les  théories,  en  cette  matière,  donnent 
lieu;  d'accord  pour  critiquer  tous  les  systèmes,  les  auteurs 
ne  parviennent  pas  à  s'accorder  sur  un  seul.  Je  dis  qu'il 
faut  chercher  un  moyen  d'engager  les  parties  à  faire  con- 
naître la  loi  à  laquelle  elles  entendent  se  soumettre.  On 
ne  peut  songer  à  leur  en  faire  une  obligation,  parce  que 
l'obligation  n'aurait  pas  de  sanction,  et  partant  serait  sans 
valeur.  En  effet,  qu'arriverait-il  si  les  parties  n'obser- 
vaient pas  la  loi  ?  On  ne  pourrait  pas  déclarer  la  conven- 
tion nulle,  car  les  parties  n'auraient  fait  que  renoncer  au 
bénéfice  d'une  disposition  qui  est  introduite  en  leur  faveur. 
Les  contractants  y  renonceraient  à  leur  préjudice,  et  ils 
en  supporteraient  les  conséquences,  l'incertitude  de  la  loi 
qui  gouvernera  leurs  conventions,  et  par  suite  des  diffi- 
cultés et  des  procès.  La  loi  qui  prévoit  ces  difficultés  et 
qui  y  cherche  une  solution  servira  déjà  d'avertissement 
à  ceux  qui  traitent  avec  un  étranger,  et -aux  étrangers  qui 
contractent  entre  eux  :  si  les  présomptions  que  la  loi  éta- 
blit ne  répondent  pas  à  leur  intention,  ce' sera  un  motif 
déterminant  pour  déclarer  leur  volonté;  alors  les  pré- 
somptions légales  viendront  à  tomber.  Tout  ce  que  le  lé- 
gislateur peut  faire  c'est  d'éclairer  les  parties  sur  leur 
intérêt.  Elles  ignorent  souvent  la  loi,  puisqu'on  suppose 
que  des  étrangers  figurent  au  contrat.  Il  est  donc  bon  que, 
si  les  parties  dressent  un  acte  authentique,  le  notaire  leur 
donne  connaissance  de  la  loi,  s'il  y  en  a  une,  et,  en  tout 
cas,  appelle  leur  attention  sur  l'intérêt  qu'elles  ont  à  dé- 
clarer quelle  loi  elles  entendent  suivre.  Cette  obligation 
imposée  au  notaire  finirait  par  devenir  de  style  ;  elle  pas- 
serait dans  les  actes  sous  seing  privé,  et  entrerait  insensi- 
blement dans  les  mœurs. 


LOI  QUI  CONCERNE  LA  FORME  DES  ACTES.  417 

232.  Les  longs  développements  dans  lesquels  j'ai  dû 
entrer  ne  concernent  que  le  principe;  et  encore  ai-je  né- 
gligé bien  des  détails,  de  crainte  d'effrayer  les  lecteurs, 
que  je  voudrais,  au  contraire,  attirer  à  ces  études  si  diffi- 
ciles. Je  développerai,  dans  lapartie  spéciale  de  ces  Etudes, 
les  difficultés  auxquelles  le  principe  donne  lieu  ;  cela  me 
fournira  l'occasion  de  revenir  sur  le  principe  et  de  le  com- 
pléter. Je  parlerai  de  l'effet  des  contrats,  de  la  confirma- 
tion, de  la  ratification,  ainsi  que  de  la  rescision,  de  la  réso- 
lution et  de  la  réduction.  Puis  il  y  a  des  actes  unilatéraux, 
entre-vifs  et  à  cause  de  mort  :  quelle  est  la  loi  qui  les 
régit?  Enfin  viennent  des  faits  qui  ont  quelque  analogie 
avec  les  conventions,  bien  qu'il  n'y  intervienne  aucun 
concours  de  consentement,  les  délits,  les  quasi-délits,  et 
les  quasi-contrats.  Les  conventions  viennent  souvent  en 
conflit  avec  des  lois  territoriales  concernant  les  droits  de 
la  société  et  les  bonnes  mœurs.  C'est  une  nouvelle  source 
de  difficultés,  et  des  plus  grandes  :  quelle  est  la  limite  à 
laquelle  s'arrête  la  souveraineté  territoriale?  et  jusqu'où 
s'étend  l'autonomie  des  parties  contractantes  ?  Ici  il  y  a 
moyen  de  donner  pleine  satisfaction  aux  Anglo-Améri- 
cains, qui  ont  raison  de  se  préoccuper  des  droits  de  l'Etat, 
mais  qui  poussent  trop  loin  l'intérêt  national,  et  menacent 
de  détruire  le  droit  en  le  subordonnant  à  l'intérêt. 

SECTION  V.  —  Des  lois  qui  concernent  les  formes  des  actes. 

§  I.  De  t adage  :  Locus  régit  action. 

N°  1.    FONDEMENT. 

233.  Quelle  loi  suit-on  pour  régler  la  forme  des  actes  ? 
Il  y  a  sur  ce  point  un  vieil  adage  qui  est  admis  par  tous 
les  auteurs  et  qui  est  consacré  par  toutes  les  législations, 
Locus  régit  actum  (1).  On  est  généralement  d'accord,  dit 
un  auteur  récent, pour  admettre  ce  principe.  Mais  Brocher 
ajoute  que  l'on  est  malheureusement  bien  loin  de  s'en- 

(1)  Fœlix,  Droit  international  privé,  t.  I,  p.  168-170. 

il.  27 
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tendre  sur  la  portée  de  la  maxime  traditionnelle;  les 
doutes,  les  incertitudes,  les  difficultés  abondent  et,  par 
suite,  les  divergences  d'opinions,  de  sorte  que  l'applica- 
tion d'une  règle  en  apparence  universelle  devient  presque 
une  chance  aléatoire  (1).  Il  faut  d'abord  préciser  ce  que 
l'on  entend  par  formes,  dans  l'adage  qui  détermine  les 
formes  d'après  la  loi  du  lieu  où  l'acte  est  passé. 

Merlin  et  la  plupart  des  auteurs  distinguent  plusieurs 
espèces  de  formes  (2).  Il  y  a  d'abord  des  formalités  extrin- 
sèques; on  les  appelle  aussi  'probantes  ou  instrumentales. 
Ce  dernier  terme,  peu  usité,  est  peut-être  le  meilleur  ;  il 
marque  bien  qu'il  est  seulement  question  de  formes  qui 
concernent  l'écrit  (instrumentum)  dressé  par  les  parties 
pour  se  procurer  une  preuve  de  leurs  conventions  ;  de  là 
l'expression  de  formes  probantes.  Le  mot  extrinsèques, 
dont  on  se  sert  habituellement,  suppose  qu'il  y  a  des 
formes  intrinsèques,  que  l'on  nomme  aussi  viscérales  ■:  ce 
sont  celles,  dit  Merlin,  qui  constituent  Yessence  de  Yacte, 
qui  lui  donnent  l'être,  et  sans  lesquelles  il  ne  peut  pas 
exister.  Tels  sont,  dans  tous  les  contrats,  le  consentement 
des  parties;  dans  la  vente,  la  chose  et  le  prix;  dans  le 
prêt  de  consommation,  la  tradition  de  la  chose  qui  en  fait 
l'objet.  Les  formalités  que  l'on  appelle  intrinsèques  n'ont 
rien  de  commun  avec  les  formes  proprement  dites  ;  celles 
que  Merlin  énumère  sont  des  conditions  requises  pour 
l'existence  de  la  convention  ;  quand  l'une  de  ces  conditions 
fait  défaut,  le  contrat  est  radicalement  nul,  ou,  comme  on 
dit,  inexistant;  tandis  que  les  formes  extrinsèques  ne  sont 
requises  que  pour  la  validité  de  l'écrit,  et  l'écrit,  en  géné- 
ral, n'est  dressé  que  pour  se  procurer  une  preuve  littérale 
des  faits  juridiques  ;  quand  l'écrit  est  nul  en  la  forme,  il 
ne  peut  pas  servir  de  preuve,  ce  qui  n'empêche  pas  le  fait 
juridique  d'être  valable  si.  les  conditions  exigées  pour  sa 
validité  et  son  existence  sont  remplies.  En  qualifiant  ces 
conditions  de  formes  intrinsèques,  on  a  été  conduit  à 

(1)  Brocher,  Nouveau  traité  de  droit  international privé,  p.  281  et  notel, 
p.  296  et  note. 

(2)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Loi,  n°  7  (t.  XVIII,  p.  436,  de  l'édition  de 
Bruxelles). 
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appliquer  aux  conditions  des  contrats  et  à  leurs  effets  le 
statut  du  lieu  où  la  convention  se  passe  ;  c'est  une  confusion 
de  deux  ordres  d'idées  tout  différents.  Les  conventions 
sont  généralement  d'intérêt  privé;  voilà  pourquoi  la 
volonté  des  parties  y  joue  le  grand  rôle  ;  elles  ne  sont  pas 
soumises  à  une  loi  que  le  législateur  impose,  les  parties 
contractantes  font  elles-mêmes  leur  loi.  Il  en  est  tout 
autrement  des  formes  extrinsèques;  la  loi  seule  règle  la 
forme  des  actes  ;  les  écrits  sont  destinés  à  être  produits 
en  justice,  ils  constituent  la  preuve  par  excellence  des 
faits  qui  sont  débattus  devant  les  tribunaux  ;  en  ce  sens, 
les  formes  sont  d'intérêt  général.  Les  expressions  qui 
confondent  des  notions  juridiques  d'une  nature  différente 
conduisent  toujours  à  des  erreurs  :  il  faudrait  bannir  de 
la  science  celle  de  formalités  intrinsèques . 

On  donne  le  nom  de  formalités  habilitantes  à  celles  que 
la  loi  prescrit  à  raison  de  l'incapacité  des  parties  qui 
figurent  dans  un  contrat  ;  elles  sont  destinées  à  les  habi- 
liter, c'est-à-dire  à  les  rendre  capables  de  faire  certains 
actes.  Ces  formes  n'ont  rien  de  commun  avec  Y  écrit  que 
les  parties  dressent  ;  on  n'exige  pas  même  un  écrit  pour 
l'autorisation  du  mari,  ou  pour  l'assistance  du  cura- 
teur. 

Merlin  parle  encore  des  formalités  ^exécution,  requises 
pour  qu'un  acte  puisse  être  exécuté  ;  telles  sont,  dans  les 
contrats  et  dans  les  jugements,  la  mise  en  grosse  et  l'appo- 
sition de  la  formule  exécutoire.  Ces  formes  concernent  la 
procédure  ;  elles  sont  étrangères  au  droit  civil  proprement 
dit. 

Merlin  ne  dit  rien  des  formes  que  les  lois  établissent 
dans  l'intérêt  des  tiers,  afin  de  porter  à  leur  connaissance 
les  actes  qui  les  intéressent  ;  telle  est  la  transcription  des 
actes  translatifs  de  droits  réels  immobiliers  et  l'inscrip- 
tion des  privilèges  et  hypothèques.  Ces  formes  n'ont 
rien  de  commun  avec  l'écrit  qui  est  dressé  pour  servir  de 
preuve. 

234.  L'adage  traditionnel  doit  donc  être  limité  aux 
formes  extrinsèques,  qui  sont  prescrites  pour  la  validité 
des  actes  destinés  à  servir  de  preuve.  Telles  sont  les  nom- 
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breuses  formes  que  la  loi  du  25  ventôse  an  xi  établit 
pour  la  rédaction  des  actes  authentiques.  Il  n'y  a  point  de 
formalités  analogues  pour  les  actes  sous  seing  privé.  Le 
code  Napoléon  ne  contient  que  deux  dispositions  relatives 
à  ces  écrits,  l'article  1325  sur  les  actes  qui  constatent  des 
conventions  synallagmatiques,  et  l'article  1326,  qui  ne 
s'applique  qu'à  certains  actes  unilatéraux  connus  sous  le 
nom  de  billets.  La  loi  de  ventôse  sur  le  notariat  détermine 
les  formes  qui  doivent  être  observées  sous  peine  de  nul- 
lité. Le  code  civil  ne  prononce  pas  la  peine  de  nullité 
pour  inobservation  des  articles  1325  et  1326;  mais  on 
admet  qu'il  y  a  nullité  virtuelle.  Lorsque  l'acte  est  nul  en 
la  formé,  il  n'y  a  point  de  preuve  littérale;  la  convention 
sera  néanmoins  valable  si  les  conditions  requises  pour  sa 
validité  ont  été  remplies  ;  seulement,  la  preuve  deviendra 
difficile  et  parfois  impossible.  Quand,  au  contraire,  l'acte 
est  valable  en  la  forme,  les  parties  intéressées  auront  une 
preuve  littérale,  la  plus  forte  des  preuves  :  l'acte  authen- 
tique fait  foi  jusqu'à  inscription  de  faux  des  faits  matériels, 
et,  jusqu'à  preuve  contraire,  de  la  vérité  de  ces  faits  ;  il  en 
est  de  même  des  actes  sous  seing  privé,  s'ils  sont  reconnus 
ou  vérifiés  en  justice. 

Pourquoi  la  loi  exige-t-elle  des  formes  pour  la  validité 
des  actes  ou  instruments  ?  C'est  parce  qu'ils  sont  destinés 
à  faire  foi  devant  les  tribunaux  ;  ils  tiennent  donc  à  la 
distribution  de  la  justice,  le  plus  grave  des  intérêts 
sociaux.  Pour  que  les  actes  fassent  preuve  des  faits  juri- 
diques qu'ils  constatent,  la  loi  veut  qu'ils  soient  dressés 
dans  certaines  formes,  qui  garantissent  que  l'écrit  constate 
exactement  les  conventions  des  parties  contractantes.  Les 
formes  sont  donc  de  la  plus  haute  importance  ;  de  leur 
observation  dépend  la  foi  qui  s'attache  à  la  preuve  littérale, 
et  c'est  de  cette  preuve  que  dépend  d'ordinaire  la  décision 
des  procès. 

235.  Je  suis  obligé  de  rappeler  ces  notions  élémen- 
taires, parce  qu'elles  servent  à  préciser  le  sens  de  l'adage 
traditionnel,  et  elles  font  connaître  les  motifs  sur  lesquels 
il  est  fondé.  Or,  il  en  est  de  cet  adage,  comme  de  toutes 
les  règles  de  droit  :  les  motifs,  c'est  tout  le  principe;  ils 
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décident  toutes  les  difficultés  qui  se  présentent  dans  l'ap- 
plication de  la  loi. 

Il  faut  voir  d'abord  ce  que  signifie  l'adage,  et  quel  rap- 
port il  y  a  entre  la  loi  qui  régit  les  formes  de  l'acte  et  les 
statuts  personnels  ou  réels.  Un  acte  de  vente  est  dressé, 
en  Belgique,  par-devant  notaire.  Le  vendeur  et  l'ache- 
teur sont  Anglais  ;  le  bien  vendu  est  situé  en  Allemagne. 
Quelles  formes  suivra-t-on  pour  la  rédaction  de  l'acte  ? 
Sur  ce  point,  il  ne  saurait  y  avoir  de  doute  ;  le  notaire 
belge  doit  rédiger  l'acte  dans  les  formes  prescrites  par  la 
loi  du  25  ventôse  an  xi,  d'après  laquelle  il  est  tenu  d'in- 
strumenter. Ces  formes  ne  sont  pas  celles  du  pays  auquel 
appartiennent  les  parties  contractantes,  ce  ne  sont  pas 
celles  du  pays  où  sont  situés  les  biens.  Néanmoins,  l'acte 
dressé  en  Belgique,  d'après  la  loi  belge,  fera  foi  en  Angle- 
terre, en  Allemagne  et  partout  ailleurs,  où  il  sera  produit 
en  justice.  Pourquoi  ne  suit-on  pas  le  statut  personnel 
des  parties  ?  Parce  que  les  formes  n'ont  rien  de  commun 
avec  la  nationalité  des  contractants  ;  elles  dépendent  des 
circonstances  locales  du  pays  où  l'acte  est  dressé  ;  voilà 
pourquoi  elles  varient  d'un  pays  à  l'autre.  En  France  et 
en  Belgique,  c'est  un  notaire  qui  reçoit  les  actes  authen- 
tiques ;  ailleurs,  l'acte  est  passé  en  justice,  comme  jadis 
les  œuvres  de  loi  se  faisaient  devant  les  tribunaux.  La 
nationalité  des  parties  intéressées  est  indifférente  en  cette 
matière.  Cela  est  d'évidence  quand  elles  dressent  un  acte 
authentique,  car  ce  ne  sont  pas  les  parties  qui  rédigent 
l'acte,  c'est  un  officier  public,  et  le  notaire  ne  suit  pas  des 
formes  diverses,  suivant  la  nationalité  de  ceux  qui  compa- 
raissent devant  lui;  il  est  obligé,  en  France  et  en  Belgique, 
d'observer  la  loi  du  25  ventôse  an  xi.  Quand  les  parties 
font  un  acte  sous  seing  privé,  elles  peuvent,  à  la  rigueur, 
observer  leur  loi  nationale,  si  leur  nationalité  est  la 
même  ;  mais,  si  elles  appartiennent  à  des  nations  diffé- 
rentes, cela  est  impossible,  puisque  la  forme  des  actes  ne 
peut  se  diviser;  il  faut  alors  s'en  tenir  à  la  forme  locale. 
Demandera-t-on  pourquoi  on  ne  suit  pas  la  loi  de  la  situa- 
tion des  biens  ou  le  statut  réel  ?  Dans  la  doctrine  tradi- 
tionnelle,  la  réalité  des  statuts  se  fonde  sur  la  souverai- 
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neté  ;  or,  la  puissance  souveraine  du  pays  où  les  biens 
sont  situés  n'a  aucun  intérêt  à  ce  que  les  actes  soient 
rédigés,  à  l'étranger,  dans  les  formes  prescrites  au  lieu  de 
la  situation  ;  la  question  qui  sera  soumise,  s'il  y  a  lieu, 
au  juge  territorial,  est  uniquement  de  savoir  si  l'écrit  que 
l'on  produit  devant  lui  fait  foi  ;  or,  cette  question  ne  peut 
être  décidée  que  d'après  les  lois  du  pays  où  l'acte  a  été 
passé  ;  le  législateur  de  ce  pays  étant  seul  compétent  pour 
régler  les  formes  qui  sont  les  plus  propres  à  assurer  la 
libre  expression  de  la  volonté  des  parties  intéressées.  Donc 
l'acte  dressé  d'après  ces  formes  doit  faire  foi  partout. 

Si  l'on  s'en  tient  au  langage  traditionnel,'  il  faut  dire 
que  le  statut  des  formes  de  l'acte  n'est  ni  personnel  ni 
réel  ;  car  on  ne  suit  pas  les  formes  du  statut  personnel 
des  parties,  ni  les  formes  du  lieu  où  les  biens  sont  situés. 
Voilà  pourquoi  Paul  Voet  en  faisait  une  catégorie  spé- 
ciale sous  le  nom  de  statuts  mixtes  (1).  Je  ne  vois  pas  à 
quoi  sert  cette  terminologie,  que  d'autres  légistes  em- 
ployaient dans  un  sens  différent,  et  qui  a  fini  par  dispa- 
raître de  la  science,  comme  n'ayant  ni  but,  ni  utilité.  Un 
statut  mixte  implique  l'idée  d'une  loi  qui  dispose  tout 
ensemble  sur  les  personnes  et  sur  les  choses;  en  ce  sens, 
tous  les  statuts  seraient  mixtes,  car  les  lois  sont  toutes 
faites  en  vue  des  personnes,  et  la  plus  personnelle  des 
lois  touche  à  des  intérêts  pécuniaires.  Pothier  classait  à 
part  le  statut  des  formes,  ce  qui,  dans  l'ancienne  doctrine, 
était  plus  logique  (2).  La  notion  du  statut -a  changé  ;  les 
statuts  que  jadis  on  réputait  réels  de  leur  essence,  tels  que 
le  statut  des  successions,  sont  devenus  personnels,  parce 
qu'ils  concernent  des  intérêts  privés;  et  on  qualifie  de  réels 
les  statuts  qui  intéressent  les  droits  de  la  société.  En  ce 
sens,  on  peut  appeler  réel  le  statut  des  formes  ;  c'est  le 
législateur  de  chaque  pays  qui  est  seul  compétent  pour 
déterminer  les  formes,  d'après  les  circonstances  intellec- 
tuelles, morales  et  politiques  que  lui  seul  peut  apprécier. 
C'est  pour  tenir  compte  du  caractère  particulier  du  statut 

(1)  P.  Voet,  De  Statutis,  IV.  2,  4. 

(2)  Pothier,  Coutume  d'Orléans,  Introduction  générale.  n°  25.  Comparez 
Massé.  Droit  commercial,  t.  I,  p.  436,  n°  537  de  la  2e  édition. 
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des  formes,  que  j'en  traite  après  avoir  exposé  les  principes 
qui  régissent  les  statuts  personnels  et  réels.  On  évite  par 
là  la  confusion,  si  facile  en  cette  matière,  d'appliquer  au 
fond  des  conventions  une  maxime  qui  ne  concerne  que  les 
formes  de  l'instrument. 

236.  D'après  cela,  il  est  facile  de  préciser  les  motifs 
de  l'adage  qui  détermine  les  formes  d'après  la  loi  du  lieu 
où  l'acte  est  passé.  On  en  a  donné  toutes  sortes  de  rai- 
sons ;  il  y  en  a  de  mauvaises  et  d'insignifiantes.  Je  com- 
mence par  celles  qui,  à  mon  avis,  sont  les  bonnes,  et  que 
personne  ne  pourra  contester.  Il  y  a  d'abord  une  raison 
de  nécessité,  sur  laquelle  tout  le  monde  est  d'accord.  Le 
plus  souvent,  il  serait  impossible  aux  étrangers  de  suivre, 
hors  de  leur  pays,  leurs  lois  nationales,  ou  les  lois  de  la 
situation  des  biens.  La  législation  française  sépare  la 
juridiction  volontaire  de  la  juridiction  contentieuse,  en 
attribuant  aux  notaires  la  rédaction  des  actes  les  plus 
importants  qui,  dans  l'ancien  droit,  étaient  de  la  compé- 
tence des  tribunaux.  En  Allemagne,  au  contraire,  la 
confusion  des  deux  juridictions  subsiste  généralement. 
Ainsi,  les  testaments  se  font  en  justice  d'après  le  droit 
prussien,  et  par-devant  notaire  d'après  notre  droit.  Vaine- 
ment, un  Prussien  voudrait-il  tester,  chez  nous,  devant  un 
tribunal,  le  juge  se  déclarerait  incompétent  ;  il  a  donc 
fallu  permettre  au  Prussien  de  faire  son  testament  par- 
devant  notaire.  De  même,  les  Français  et  les  Belges  qui 
veulent  dresser  un  acte  à  l'étranger,  là  où  il  n'y  a  pas 
de  notaires,  seront  obligés  de  se  conformer  aux  lois  du 
pays. 

Pour  les  actes  sous  seing  privé, la  difficulté  est  moindre, 
mais  elle  subsiste.  Qui  rédige  ces  actes  ?  Rarement  ce 
sont  les  parties,  le  plus  souvent  ce  sont  des  agents  d'af- 
faires. Or,  ceux-ci.  ne  connaissent  que  la  pratique  légale 
du  pays  où  ils  exercent  leur  ministère.  Quant  aux  parties, 
d'ordinaire  elles  ne  connaissent  aucune  loi  ;  elles  sont 
forcées  de  s'en  rapporter  aux  rédacteurs  qui  dresseront 
les  actes  conformément  à  la  loi  locale.  Rédigés  dans 
ces  formes,  les  actes  devront  faire  foi  partout,  sinon,  disait 
Portalis  en  exposant  les  motifs  du  projet  de  code,   il  n'y 
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aurait  plus  aucune  sécurité  dans  les  relations  civiles  (1). 
Le  principe  n'a-t-il  pas  d'autre  fondement  que  la  néces- 
sité ?  La  question  est  très  importante;  car  on  pourrait  en 
induire  que,  la  nécessité  cessant,  la  règle  doit  cesser.  Je 
crois  que  l'adage  traditionnel  n'est  pas  seulement  fondé 
sur  la  nécessité,  qu'il  est  aussi  conforme  à  la  raison.  Quel 
est  le  but  des  formes  dites  extrinsèques  ?  C'est  de  garantir 
la  libre  expression  de  la  volonté  des  parties  qui  dressent 
l'acte,  en  les  mettant  à  l'abri  de  toute  influence  illégitime 
et  de  toute  fraude.  Or,  c'est  au  législateur  de  chaque 
pays  de  régler  les  formes  qui  lui  paraissent  les  plus  propres 
à  atteindre  ce  but.  Dans  les  actes  authentiques,  la  qua- 
lité des  témoins  est  d'une  grande  considération;  et  qui  est 
compétent  pour  déterminer  les  conditions  que  les  témoins 
doivent  réunir  ?  C'est  bien  certainement  le  législateur 
local.  Dans  les  actes  sous  seing  privé,  les  lois  se  contentent 
en  général  de  la  signature.  L'article  1326  exige  de  plus 
un  bon  ou  un  approuvé  pour  les  billets,  quand  le  corps  de 
l'acte  n'a  pas  été  écrit  par  le  signataire.  C'est  une  garantie 
contre  l'abus  des  blancs  seings,  donc  une  disposition  qui 
tend  à  assurer  la  vérité  des  actes.  Qui  est  compétent  pour 
prescrire  ces  garanties  ?  Le  législateur  local,  et  lui  seul, 
puisque  tout  dépend  de  l'état  moral  du  pays  ;  les  mesures 
de  défiance,  nécessaires  dans  un  pays,  peuvent  ne  pas 
l'être  ailleurs.  Merlin  dit  en  termes  généraux  :  «  Chaque 
pays  a  ses  lois  pour  les  formes  probantes  des  actes,  et  ces 
lois  sont  toujours  fondées  sur  des  motifs  différents.  Tout 
dépend,  en  cette  matière,  de  l'opinion  que  le  législateur  a 
eue  de  ses  sujets,  et,  par  conséquent,  les  lois  relatives  à  la 
force  probante  des  actes  sont  fondées  sur  des  raisons 
purement  locales  et  particulières  à  chaque  territoire.  Il 
n'y  a  donc  que  la  loi  du  lieu  où  un  acte  a  été  passé  qui 
puisse  en  attester  la  vérité  (2)  » .  Quand  les  formes  locales 


(1)  Portalis,  Exposé  des  motifs  du  Titre  préliminaire,  n°  4  (Locré,  t.  I, 
p.  235,  de  l'édition  de  Bruxelles).  Comparez  Savigny,  System  des  heutigen 
romischen  Rechts,  t.  VIII,  p.  349  et  350  ;  Fœlix,  Droit  international  privé, 
t.  I,  p.  168;  Phillimore,  Private  international  law  (t.  IV,  p.  493).  Rocco, 
Délie  leggi  del  regno  délie  due  Sicilie,  p.  287  et  suiv. 

(2)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Preuve,  sect.  II,  §  3,  art.  1,  n°  3  (t.  24, 
p.  430  de  l'édition  de  Bruxelles). 
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ont  été  observées,  on  doit  présumer  que  l'acte  est  la  libre 
expression  de  la  volonté  des  parties,  donc  il  doit  faire  foi 
partout.  Si,  au  contraire,  l'acte  n'était  pas  fait  dans  ces 
formes,  il  ne  pourrait  plus  être  considéré  comme  expri- 
mant la  volonté  des  parties  ;  dès  lors,  il  ne  peut  plus  faire 
foi  nulle  part.  Tel  est  le  fondement  rationnel  de  l'adage  : 
Locus  régit  actum. 

J'arrive  aux  mauvaises  raisons.  Story,  après  avoir 
rapporté  l'adage  généralement  admis,  remarque  qu'on  le 
fonde  ordinairement  sur  la  soumission  volontaire  de 
l'étranger  à  la  loi  du  lieu  où  il  passe  un  acte.  Telle  est,  en 
effet,  l'explication  de  Paul  Voet,  dont  l'autorité  est  encore 
grande  chez  les  Anglo-Américains  (1).  Il  serait  peut-être 
plus  correct,  ajoute  Story,  de  dire  que  la  loi  locale 
agit  sur  l'acte,  indépendamment  de  toute  volonté  des  par- 
ties, en  vertu  de  la  puissance  souveraine  que  toute  nation 
a  de  régir  les  personnes,  les  biens  et  les  transactions, 
dans  les  limites  de  son  territoire  (2).  C'est  en  ce  sens  que 
s'exprime  Hertius  :  «  L'étranger  devient,  quant  à  ses 
actes,  sujet  temporaire  de  l'Etat  dans  lequel  il  agit,  tout 
en  restant  soumis  d'ailleurs,  quant  à  sa  personne,  aux  lois 
de  son  pays.  »  Massé  reproduit  cette  doctrine  (3),  et  on  la 
trouve  même  chez  Merlin,  qui  avait  donné  une  meilleure 
raison  (4).  Voilà  comment  une  opinion  se  transmet  d'un 
auteur  à  l'autre,  et  à  force  d'être  répétée,  elle  passe  pour 
un  axiome.  Il  est  certain  que  l'adage  Locus  régit  actum 
n'est  pas  fondé  sur  une  soumission  volontaire  des  parties  ; 
car,  qu'elles  le  veuillent  ou  non,  elles  sont  tenues  d'ob- 
server la  loi  locale,  qui  dépend,  non  de  leur  volonté,  mais 
d'un  intérêt  général.  Est-ce  à  dire  qu'elle  soit  fondée  sur 
la  puissance  souveraine  de  l'Etat  où  l'acte  se  passe  ?  S'il 
en  était  ainsi,  l'acte  n'aurait  d'effet  que  dans  les  limites 
territoriales  de  l'Etat  où  il  est  reçu,  et  partout  ailleurs  on 
pourrait  le  repousser,  comme  émanant  d'une  souveraineté 


(1)  P.  Voet,  De  Statutis,  IX.  2,  9,  p.  267. 

(2)  Story,  Conflict  oflaws,  §  261,  p.  299,  de  la  7*  édition. 

(3)  Massé,  Droit  commercial,  t.  I,  n°  571,  p.  471.  de  la  2e  édition. 

(4)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Preuve,  sect.  II,  §  3,  art.  1  (t.  XXIV, 
p.  430. 
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étrangère.  C'est  oublier  qu'il  s'agit  d'une  maxime  univer- 
selle, et  qu'il  faut  expliquer  pourquoi  un  acte  fait  confor- 
mément à  une  loi  qui  n'a  qu'une  autorité  locale,  est  admis 
partout,  et  fait  foi  partout  :  la  souveraineté  territoriale 
n'explique  certes  pas  l'universalité  de  la  règle. 

On  a  donné  une  autre  raison,  tellement  générale  qu'elle 
s'appliquerait  à  tout  le  droit  international  privé.  Des  au- 
teurs hollandais  et  allemands  disent  qu'il  faut  distinguer 
entre  les  personnes,  les  choses  et  les  actes,  et  que  les  actes 
sont  naturellement  régis  par  la  loi  du  lieu  où  ils  se  pas- 
sent (i).  C'est  prouver  trop,  et  qui  prouve  trop  ne  prouve 
rien.  Est-ce  que  toute  loi,  qu'elle  soit  relative  aux  choses 
ou  aux  personnes,  n'aboutit  pas  nécessairement  à  un 
acte?  Il  n'y  aurait  donc  d'autre  loi  que  celle  du  lieu  où 
l'acte  juridique  se  passe.  La  règle  simplifierait  singulière- 
ment les  difficultés  auxquelles  donne  lieu  le  conflit  des 
lois  :  pour  mieux  dire,  il  n'y  aurait  plus  de  conflit.  Cela 
prouve  qu'une  doctrine  n'est  pas  toujours  juste  par  la 
seule  raison  qu'elle  est  simple. 

En  désespoir  de  cause,  un  excellent  jurisconsulte  a  nié 
que  la  maxime  traditionnelle  eût  un  fondement  juridique; 
Bar  l'admet,  parce  qu'étant  universellement  reçue,  elle 
fait  partie  du  droit  des  gens  (2).  Si  le  droit  des  gens  ne  se 
composait  que  de  règles  reçues  par  toutes  les  nations, 
sans  qu'elles  fussent  fondées  en  raison,  il  ne  mériterait 
pas  le  nom  de  droit.  Notre  science  est  une  science  ration- 
nelle, et  elle  cesserait  d'être  une  science  si-  elle  ne  repo- 
sait que  sur  des  faits.  Quand  une  règle  est  reçue  par  toutes 
les  nations,  il  faut  au  moins  supposer  qu'elle  a  une  raison 
d'être  ;  ce  n'est  pas  seulement  l'utilité,  car  l'utilité  seule 
n'est  pas  un  principe.  J'ai  dit  quelle  est,  à  mon  avis,  la 
raison  d'être  de  l'adage  traditionnel. 

232.  Le  code  Napoléon  ne  consacre  pas  l'adage  en 
termes  formels.  Il  se  trouvait  dans  le  titre  préliminaire 
du  projet  de  code  civil  :  «  La  forme  des  actes  est  réglée 
par  les  lois  du  pays  dans  lequel  ils  sont  faits  ou  passés.  » 

(1)  Voyez  les  citations  dans  Bar,  Das  internationale  Privatrecht,  p.  112, 
note  2. 

(2)  Bar,  Das  internationale  Privatrecht,  p.  112,  §  34. 
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Le  Tribunat  combattit  la  disposition,  et,  il  faut  le  dire, 
par  d'assez  mauvaises  raisons.  Je  ne  reproduis  que  l'ob- 
jection que  l'on  pourrait  renouveler  :  «  Cette  règle  a, 
comme  toutes  les  autres,  ses  exceptions,  dont  il  fallait 
l'accompagner,  et  dont  on  n'a  pas  pu  la  séparer  sans  dan- 
ger. Par  exemple,  de  ce  que  les  actes  passés  en  pays 
étranger  ne  sont  soumis  qu'aux  formes  prescrites  par  les 
lois  de  ce  pays,  validerez-vous  l'acte  de  mariage  qu'un 
mineur  irait  faire  exprès  sans  le  consentement  de  son  père, 
dans  les  pays  italiques  régis  par  le  concile  de  Trente,  qui 
dispense  de  ce  consentement  et  anathématise  quiconque 
ose  l'exiger?  ?  Portalis,  l'orateur  du  gouvernement,  ré- 
pondit :  «  La  maxime  est  limitée  à  la  forme  des  actes,  or 
le  consentement  des  pères  au  mariage  des  enfants  mi- 
neurs n'est  point  une  forme,  mais  une  condition.  »  Merlin 
dit  que  Portalis  aurait  pu  ajouter  :  «  C'est  une  forme,  si 
vous  voulez,  mais  c'est  une  forme  habilitante  (1).  »  A  mon 
avis,  Portalis  a  raison  contre  le  Tribunat  et  contre  Mer- 
lin. On  a  tort  d'appeler  forme  ce  qui  est  une  condition. 
Le  langage  inexact  conduit  toujours  à  des  erreurs.  C'est 
ce  qui  arriva  au  Tribunat;  il  confondit  les  formes  du  ma- 
riage avec  les  conditions  intrinsèques  requises  pour  sa 
validité. 

On  sait  que  Napoléon  retira  le  projet  de  code  civil;  et 
pour  empêcher  à  l'avenir  toute  résistance  du  Tribunat,  il 
le  mutila,  en  éliminant  les  membres  opposants;  puis  il 
représenta  le  projet  qui  contenait  la  disposition  concer- 
nant la  forme  des  actes.  Le  Tribunat  persista  à  la  criti- 
quer, parce  qu'elle  était  trop  vague  et  pouvait  prêter  à  des 
raisonnements  faux  et  dangereux.  Pour  mettre  fin  à  ce 
conflit,  le  conseil  d'Etat  consentit  à  la  suppression  de  l'ar- 
ticle relatif  aux  formes  ;  mais  il  n'entra  pas  dans  sa  pensée 
de  répudier  une  maxime  que  le  Tribunat  lui-même  admet- 
tait (2).  Tout  en  retranchant  la  disposition  du  projet  con- 
cernant les  formes,  les  auteurs  du  code  civil  en  firent  des 
applications  dans  les  articles  47  et  999,  et  le  législateur 

(\)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Loi,  §  VI,  n«  7  (t.  XVIII,  |>.  436  et  437, 
de  l'édition  belije. 
(2)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Loi,  §  VI,  n°  8. 
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belge  a  fait  de  même  dans  la  loi  hypothécaire  (art.  77). 

238.  A  quels  actes  s'applique  le  principe?  On  demande 
si  les  actes  sous  seing  privé  sont  soumis  à  la  maxime 
Locus  régit  actum.  Il  faut  d'abord  bien  préciser  la  diffi- 
culté. Un  étranger  fait  en  France  un  acte  sous  seing  privé 
dans  les  formes  prescrites  par  les  articles  1325  et  1326. 
Cet  écrit  est-il  valable,  en  supposant  que  le  statut  per- 
sonnel de  l'étranger  prescrive  d'autres  formes?  A  mon 
avis,  il  faut  appliquer  la  maxime,  elle  est  générale  de  sa 
nature,  et  doit  par  conséquent  recevoir  son  application  à 
tous  les  actes.  Il  y  a  cependant  un  motif  de  douter. 
L'adage  traditionnel  est  fondé  principalement  sur  la  né- 
cessité, c'est-à-dire  sur  l'impossibilité  dans  laquelle  est 
l'étranger  de  suivre  d'autres  formes  que  celles  du  lieu  où 
il  se  trouve;  cela  est  impossible  quand  un  officier  public 
intervient  dans  l'acte,  les  fonctionnaires  étant  obligés 
d'observer  les  lois  de  leur  pays  ;  mais  dans  les  actes  sous 
seing  privé,  il  n'intervient  pas  d'officier  public;  donc,  à 
la  rigueur,  les  parties  qui  les  dressent  pourraient  suivre 
les  lois  de  leur  pays.  Je  réponds  d'abord  que,  s'il  n'y  a 
pas  nécessité  absolue  et  légale  d'observer  les  formes  lo- 
cales, il  y  a  le  plus  souvent  nécessité  de  fait.  Ceux  qui 
rédigent  les  actes  sous  seing  privé  à  l'étranger  ne  con- 
naissent d'ordinaire  d'autres  formes  que  celles  du  pays  où 
ils  résident;  ce  sont  des  praticiens,  avocats,  notaires, 
agents  d'affaires  ;  tous  ont  un  formulaire  qui  pour  eux  est 
légal.  Il  y  a  une  autre  réponse  qui  est'  décisive.  La 
maxime  n'est  pas  seulement  fondée  sur  un  motif  de  néces- 
sité, elle  a  un  fondement  rationnel,  moral.  Ainsi  les  formes 
des  articles  1325  et  1326  ont  été  établies  comme  garantie 
contre  la  mauvaise  foi  et  contre  la  fraude;  or,  les  étran- 
gers sont  tout  aussi  intéressés  que  les  indigènes  à  se  pro- 
curer une  preuve  littérale  qui  soit  à  l'abri  de  la  chicane 
et  du  dol  ;  donc  l'acte  doit  être  rédigé  dans  les  formes 
légales,  selon  le  lieu  où  il  est  dressé. 

Ce  qui  est  vrai  des  étrangers  en  France  est  vrai  aussi 
des  Français  à  l'étranger.  D'excellents  auteurs  veulent 
cependant  que  les  Français  soient  tenus  de  rédiger  leurs 
actes  sous  seing  privé,  en  pays  étranger,  dans  les  formes 
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prescrites  par  les  articles  1325  et  1326.  Ducaurroy,  Bon- 
nier  et  Roustain  (1)  ne  donnent  d'autre  raison  que  celle  à 
laquelle  je  viens  de  répondre  :  c'est  que  les  Français  font 
eux-mêmes  leurs  actes  sans  le  ministère  d'un  officier  pu- 
blic. M.  Demolombe  confond  toutes  choses;  je  suis  obligé 
de  m'y  arrêter,  parce  que  la  confusion  n'est  que  trop  com- 
mune dans  cette  matière  que  la  doctrine  obscurcit  parfois 
au  lieu  de  l'éclaircir.  En  France,  dit  M.  Demolombe,  la 
reconnaissance  d'un  enfant  naturel  ne  peut  avoir  lieu  que 
par  acte  authentique  (art.  334);  la  donation  (art.  931)  et 
les  contrats  de  mariage  doivent  aussi  être  rédigés  devant 
notaire  (art.  1394).  Supposons  un  pays  dans  lequel  ces 
divers  actes  puissent  être  faits  sous  seing  privé  ;  le  Fran- 
çais qui  se  trouve  dans  ce  pays  pourra-t-il  valablement, 
par  acte  sous  seing  privé,  reconnaître  un  enfant  naturel, 
faire  une  donation  entre- vifs  ou  un  contrat  de  mariage? 
C'est  mal  poser  la  question,  à  mon  avis.  Les  actes  que 
M.  Demolombe  cite  sont  des  actes  solennels,  et  la  solen- 
nité, dans  ces  cas,  n'est  pas  une  question  de  forme,  c'est 
une  condition  qui  tient  à  la  substance  du  fait  juridique, 
comme  je  le  dirai  plus  loin.  La  maxime  Locus  régit  actum 
a  pour  objet  des  formes  extrinsèques,  prescrites  pour  la 
validité  de  l'instrument  qui  est  dressé  uniquement  pour 
servir  de  preuve  d'un  fait  juridique;  elle  doit  donc  être 
écartée  quand  il  s'agit  des  formes  d'un  acte  solennel. 
Donc  il  faut  décider  et  sans  hésiter  que  le  Français  ne 
peut,  en  pays  étranger,  faire  une  reconnaissance  d'enfant, 
une  donation,  un  contrat  de  mariage,  que  dans  la  forme 
authentique;  mais  en  ce  qui  concerne  l'authenticité,  il 
devra  se  conformer  à  la  loi  du  lieu  où  l'acte  sera  reçu. 
M.  Demolombe  commence  par  exposer  les  raisons  que 
l'on  peut  alléguer  en  faveur  de  l'opinion  contraire,  et  ici 
encore  il  confond,  en  voyant  une  formalité  habilitante  et 
'personnelle  dans  l'acte  authentique  que  la  loi  prescrit  pour 
la  reconnaissance  de  l'enfant  naturel,  ce  qui  suppose  une 
incapacité;  or  pour  que  l'on  puisse  discuter  la  question  de 

(1)  Commentaire  théorique  et  pratique  du  Code  civil,  t.  I.  p.  15  et  suiv. 
Comparez  Delvincourt,  qui  prévoit  un  cas  spécial  sur  lequel  je  reviendrai 
(Coui's  de  code  civil,  t.  I,  p.  38,  édition  de  Bruxelles). 
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forme,  il  faut  avant  tout  que  le  fait  juridique  soit  émané 
d'une  personne  capable,  car  si  elle  est  incapable,  la  re- 
connaissance est  nulle,  et  la  forme  authentique  ne  la  vali- 
derait point.  M.  Demolombe  dit  ensuite  que  la  règle  Locus 
régit  actum  est  applicable  même  aux  actes  sous  seing- 
privé.  C'est  aussi  mon  principe,  mais  M.  Demolombe 
l'applique  à  des  actes  solennels,  auxquels  il  ne  reçoit  pas 
d'application,  et  arrive  ainsi  à  cette  étrange  conséquence 
que  l'acte  sous  seing  privé  admis  par  une  loi  étrangère 
équivaut  à  l'acte  authentique  exigé  par  le  code  Napoléon. 
Il  va  jusqu'à  dire  que  la  bonne  foi,  l'honnêteté  publique, 
exigent  que  l'on  valide  les  actes  solennels  dont  il  parle, 
quoique  faits  à  l'étranger,  sous  seing  privé.  Comme  si  la 
solennité,  dans  les  actes  solennels,  était  une  question  de 
bonne  foi!  M.  Demolombe  finit  par  dire  que  la  règle 
Locus  régit  actum  n'étant  écrite  nulle  part,  ayant  au  con- 
traire été  retranchée  du  projet  de  code  civil,  il  appartient 
au  juge  de  l'appliquer  avec  discernement,  suivant  l'intérêt 
bien  compris  des  relations  sociales  (1).  Si  les  tribunaux 
ont  plein  pouvoir  de  décider  ce  qu'ils  veulent,  à  quoi  bon 
discuter  les  questions  de  droit?  Il  n'y  en  a  plus,  il  ne 
reste  plus  que  l'arbitraire  du  magistrat,  exercé  dans  un 
esprit  d'équité,  je  le  veux  bien;  mais  je  demanderai  si 
c'est  pour  consacrer  l'arbitraire  du  juge  que  le  législateur 
français  a  mis  fin  à  l'équité  des  parlements  ! 

J'ai  dit  que  M.  Demolombe  pose  mal  la.  question.  Il 
s'agit  de  savoir  si  les  actes  sous  seing  privé,  dressés  à 
l'étranger,  doivent  être  rédiges  d'après  la  loi  locale  pour 
être  valables.  Cela  suppose  que  la  nature  du  fait  juridique 
permet  de  le  constater  par  un  écrit  sous  seing  privé. 
Telles  sont  les  conventions  auxquelles  s'appliquent  les  ar- 
ticles 1325  et  1326;  les  parties  sont  libres  de  dresser  un 
écrit  ou  de  n'en  pas  dresser,  elles  sont  libres  de  faire  un 
acte  authentique  ou  un  acte  sous  seing  privé.  C'est  dans 
ces  circonstances  que  naît  la  question  de  savoir  si  l'acte 
sous  seing  privé  reçu  à  l'étranger  doit  être  fait  d'après  la 
loi  étrangère;   si,   par  exemple,    les  Français  peuvent 

(1)  Demolombe,  Cours  de  code  Napoléon,  t.  I,  p.  117,  n°  106. 
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dresser  un  écrit  sous  seing  privé  sans  observer  les  formes 
prescrites  par  les  articles  1325  et  1326.  Ainsi  posée,  la 
question  ne  me  paraît  pas  douteuse.  Pourquoi  les  contrac- 
tants seraient-ils  tenus  de  remplir  à  l'étranger  des  formes 
qui  ont  leur  raison  d'être  en  France,  puisque  le  législateur 
français  les  a  établies,  et  qui  n'ont  point  de  raison  d'être 
à  l'étranger,  puisque,  on  le  suppose,  la  loi  locale  les 
ignore?  Si  elle  prescrit  d'autres  formes,  c'est  que  le  légis- 
lateur les  a  jugées  nécessaires  pour  garantir  la  sincérité 
des  actes  ;  il  importe  donc  que  les  étrangers  les  obser- 
vent. Autre  est  la  question  de  savoir  si  les  Français  peu- 
vent à  l'étranger  faire  des  actes  dans  les  formes  de  la  loi 
française.  J'y  reviendrai. 

La  jurisprudence  est  aussi  confuse  que  la  doctrine.  Je 
laisse  de  côté,  pour  le  moment,  les  actes  solennels,  pour 
y  revenir  plus  loin.  lia  été  jugé,  conformément  aux  prin- 
cipes que  j'ai  établis,  que  la  lettre  de  change  créée  à  Lon- 
dres est  valable  si  elle  est  conforme  à  la  loi  anglaise,  et 
que  celui  qui  l'a  acceptée  peut  être  obligé  de  la  payer  en 
France,  quoique,  d'après  la  loi  française,  il  manque  une 
condition  pour  sa  validité,  la  remise  de  place  en  place  (1). 
Même  décision  pour  l'endossement  en  blanc,  ce  mode  de 
transmission  étant  autorisé  par  la  loi  anglaise,  la  lettre  de 
change  est  valable,  quand  la  validité  doit  être  jugée  par 
la  loi  anglaise  (2);  l'endossement  est  une  forme  de  l'acte, 
et  soumis,  par  conséquent,  à  la  règle  Locus  régit  aclum  (3). 
La  cour  de  cassation  de  France  s'est  prononcée  dans  le 
même  sens.  Le  pourvoi  demandait  la  nullité  d'un  billet  à 
ordre  souscrit  en  Angleterre  :  1°  parce  qu'il  n'énonçait 
pas  le  nom  de  celui  au  profit  de  qui  il  était  souscrit; 
2°  parce  qu'il  ne  portait  pas  le  bon  ou  Y  approuvé  exigé 
quand  l'écrit  n'est  pas  de  la  main  du  souscripteur;  3°  parce 
que  la  valeur  fournie  n'était  pas  suffisamment  exprimée. 


(1)  Paris,  7  février  1839. 

(2)  Paris,  12  avril  1850  (Sirey,  2a  partie,  page  333). 

Dans  l'espèce,  la  lettre  avait  été  tirée  de  Bruxelles  sur  Londres;  la  cour 
a  décidé,  ce  qui  est  douteux,  que  la  validité  de  la  lettre  devait  être  jugée 
d'après  la  loi  anglaise,  parce  qu'elle  était  payable  en  Angleterre. 

(3)  Rouen,  1"  décembre  1854  (Dalloz,  1855,  2,  122).  Paris,  20  novembre 
1854(Dalloz,  1857,2,106). 
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La  cour  rejeta  le  pourvoi  par  le  motif  que  la  régularité 
d'une  promesse  ou  d'un  effet  de  commerce  se  détermine  par 
la  loi  du  pays  où  il  a  été  souscrit  ;  l'arrêt  établit  ensuite 
que  le  billet  était  rédigé  conformément  à  la  loi  anglaise  (1). 

239.  L'acte  fait  dans  les  formes  du  lieu  où  il  a 
été  dressé  est  valable  partout,  notamment  dans  le  pays 
auquel  appartiennent  les  parties,  quelle  que  soit  leur  na- 
tionalité. Cette  règle  reçoit-elle  exception  quand  un  indi- 
gène va  à  l'étranger  pour  y  passer  un  acte  dans  d'autres 
formes  que  celles  de  sa  loi  nationale  ?  La  plupart  des  au- 
teurs enseignent  que  l'acte  fait  en  fraude  de  la  loi  natio- 
nale ne  fera  pas  foi.  Si  l'on  permet  aux  parties  intéressées 
de  dresser  leurs  actes  à  l'étranger  dans  les  formes 
légales,  c'est  par  nécessité,  parce  que  les  contractants  se 
trouvent  en  pays  étranger,  et  qu'ils  doivent  y  dresser  un 
acte  ;  c'est  donc  aller  contre  le  vœu  de  la  loi  que  de  se 
soustraire  à  ses  prescriptions  en  allant  à  l'étranger  pour 
y  passer  des  actes.  Il  est  de  principe  que  tout  ce  qui  se 
fait  en  fraude  de  la  loi  est  nul.  Le  législateur  ne  peut 
accorder  aucun  effet  à  des  actes  qui  méprisent  et  ruinent 
son  autorité  (2).  Ainsi  l'écrit  qui  serait  dressé  en  France 
par  des  Belges,  en  fraude  de  la  loi  belge,  sera  considéré 
comme  inexistant,  et  partant  il  ne  fera  aucune  foi  en 
Belgique. 

On  objecte  qu'il  n'y  a  point  de  fraude  à  faire  ce  que  la 
loi  permet;  celui  qui  use  de  son  droit  ne  commet  pas  de 
fraude.  Tout  acte  dressé  n'importe  où,  dans  les  formes 
locales,  fait  foi;  qu'importe  donc  que  les  parties  intéres- 
sées aient  écrit  leur  acte  dans  tel  pays  ou  dans  tel  autre  (3)? 
Il  me  semble  que  l'objection  ne  tient  pas  compte  de  la  na- 
ture des  formes  instrumentaires,  et  du  fondement  ration- 
nel sur  lequel  repose  la  maxime  Locus  régit  actum.  Les 
formes  ne  sont  pas  chose  arbitraire  :  le  législateur  les 


(1)  Rejet,  18  août  1856  (Dalloz.  1857, 1,  39). 

(2)  Story,  Conflict  oflaws,  p.  300,  §  261,  de  la  4e  édition.  Fœlix,  Droit 
international  privé,  t.  I,  p.  178,  n°  82,  et  les  auteurs  qu'ils  citent.  Rocco, 
Dell'  uso  e  autorita  délie  leggi  ciel  regno  délie  due  Sicilie,  p.  299. 

(3)  Brocher,  Nouveau  traité  de  droit  international  privé,  p.  284.  Asser, 
Schets  van  het  internatiojiaal  privaat  regt,  p.  43.  Bar,  Das  internationale 
Privatrecht,  §  35,  p.  123. 
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prescrit  par  des  considérations  d'intérêt  général,  à  raison 
de  l'état  intellectuel  et  moral  du  pays.  Dans  l'esprit  de  la 
loi,  les  Belges  qui  se  trouvent  en  Belgique  devraient 
suivre  les  lois  belges.  S'ils  vont  ailleurs,  c'est  pour 
échapper  à  des  formes  que  le  législateur  a  crues  les  meil- 
leures pour  assurer  la  libre  expression  de  leur  volonté  ; 
en  ce  sens  il  y  a  fraude.  Tout  acte  sous  seing  privé  doit 
être  signé;  sans  signature,  il  n'y  a  point  d'acte;  on  ne 
permet  pas  aux  contractants  d'apposer  une  croix,  en  fai- 
sant attester  l'apposition  de  la  croix  par  un  témoin;  ce  ne 
serait  pas  là  un  acte,  et  il  n'en  résulterait  pas  une  preuve 
littérale.  Dira-t-on  que  des  Belges  pourront  aller  à 
l'étranger,  où,  à  raison  de  l'ignorance  universelle,  on  se 
contente  d'une  croix,  et  que  l'écrit  revêtu  d'une  croix, 
d'après  la  loi  loi  locale,  sera  reçu  comme  preuve  littérale 
par  nos  tribunaux  ?  Il  y  aurait  là  une  fraude  à  la  loi.  Je 
ne  crois  pas  même  que  des  Belges  qui  se  trouveraient  à 
l'étranger  sans  fraude  aucune  pourraient  dresser  un  acte 
revêtu  d'une  croix  en  guise  de  signature  :  nos  tribunaux 
ne  reconnaîtraient  pas  ce  prétendu  acte,  parce  qu'il  n'y  a 
point  d'acte  sans  signature,  et  les  conditions  requises 
pour  l'existence  d'un  acte,  comme  de  tout  fait  juridique, 
dépendent  de  la  loi  nationale,  et  non  de  la  loi  du  lieu  où 
le  fait  se  passe.  Les  articles  1325  et  1326  du  code  Napo- 
léon exigent  des  formes  spéciales  pour  certains  écrits 
sous  seing  privé,  dans  le.  but  d'empêcher  la  mauvaise  foi  ; 
ce  serait  agir  en  fraude  de  ces  dispositions  que  d'aller 
passer  les  actes  dans  un  pays  dont  la  loi  se  contenterait 
de  la  simple  signature  ou  d'un  seul  original  ou  qui  ne 
prescrirait  pas  la  mention  des  doubles,  ni  d'un  bon  ou 
approuvé.  Donc  il  y  aurait  lieu  d'appliquer  le  principe  que 
la  fraude  vicie  tout. 

N°  2.  —  DES  ACTES  ET  DES  CONTRATS  SOLENNELS. 

24*&.  J'entends  par  actes  des  faits  juridiques  qui  ne 
sont  point  des  conventions.  Le  plus  fréquent  de  ces  actes 
est  le  testament.  Comme  le  code  Napoléon  place  au  titre 
des  Donations  les    dispositions  concernant  la  forme  des 
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testaments  faits  à  l'étranger,  je  suivrai  le  même  ordre  en 
ce  qui  concerne  les  difficultés  auxquelles  la  solennité 
donne  lieu.  Il  y  a  aussi  un  acte  solennel  entre-vifs,  qui 
n'est  pas  une  convention,  c'est  la  reconnaissance  de  l'en- 
fant naturel  (art.  334).  Quant  à  la  question  de  principe 
que  j'examine  pour  le  moment,  il  n'y  a  aucune  différence 
entre  les  actes  solennels  et  les  contrats  solennels. 

Avant  d'entrer  en  matière,  je  dois  faire  quelques  obser- 
vations préliminaires  qui  faciliteront  la  décision  des  ques- 
tions difficiles  que  j'aborde.  Qu'est-ce  qu'un  contrat  ou  un 
acte  solennel?  Le  code  admet  trois  contrats  solennels,  la 
donation,  le  contrat  de  mariage  et  l'hypothèque  et  les 
deux  actes  solennels  que  je  viens  de  mentionner.  Je  laisse 
les  actes  de  côté,  pour  les  motifs  que  je  viens  de  dire  ; 
cela  simplifiera  les  explications.  Quand  on  dit  qu'un 
contrat  est  solennel,  cela  signifie  que  la  forme  est  requise 
pour  l'existence  de  la  convention;  de  sorte  que  si  elle 
est  nulle  en  la  forme,  elle  est  inexistante,  ou,  comme  le 
dit  l'article  1339  combiné  avec  l'article  1131,  la  conven- 
tion ne  produit  aucun  effet.  Le  code  consacre  cette  doc- 
trine pour  les  donations;  elle  est  controversée  pour  le 
contrat  de  mariage  et  pour  l'hypothèque.  Ce  n'est  pas  ici 
le  lieu  d'entrer  dans  ce  débat.  Je  dois  supposer  qu'il  y  a 
des  contrats  et  des  actes  solennels,  sinon  la  question  que 
j'examine  n'aurait  pas  de  sens.  Quant  aux  difficultés  que 
la  matière  présente  dans  le  droit  français,  je  renvoie  à 
mes  Principes  de  droit  civil  (î).  . 

Il  y  a  lieu  d'abord  d'examiner  si  la  solennité,  qui  est 
l'une  des  conditions  requises  pour  l'existence  de  la  conven- 
tion dans  les  contrats  solennels,  doit  être  prise  en  considé- 
ration pour  l'application  de  la  maxime  Locus  régit  actum. 
Dans  la  législation  belge,  l'affirmative  n'est  point  dou- 
teuse. Notre  loi  hypothécaire  a  décidé  la  question  en  ce 
sens.  L'article  42  dispose  que  l'hypothèque  na  lieu  que 
dans  les  cas  et  suivant  les  formes  autorisés  par  la  loi. 

(1)  Pour  ne  pas  multiplier  les  citations,  je  renvoie  à  la  Table  des 
matières,  t.  XXXIII,  p.  21.  au  mot  Actes  inexistants,  et  p.  24,  au  mot 
Actes  solennels  (où  il  faut  ajouter,  la  reconnaissance  d'un  enfant  naturel, 
IV,  49,  58-71. 
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Donc,  sans  ces  formes,  il  n'y  a  point  d'hypothèque.  L'ar- 
ticle 44  applique  ce  principe  à  l'hypothèque  convention- 
nelle :  «  Elle  dépend,  dit  la  loi,  des  conventions  et  de  la 
forme  extérieure  des  actes  et  des  contrats.  »  C'est  dire 
que  Y  existence  de  l'hypothèque  est  attachée  à  la  forme 
extérieure  de  l'acte  qui  la  constate.  Quelle  est  cette  forme? 
L'article  76  répond  dans  des  termes  irritants  :  «  L'hypo- 
thèque conventionnelle  ne  peut  être  consentie  que  par 
acte  authentique.  »  Il  suit  de  là  que  le  consentement,  en 
matière  &  hypothèque,  ne  peut  être  donné  que  dans  la 
forme  authentique,  donc  sans  l'authenticité,  il  n'y  a  point 
de  consentement  et  sans  le  consentement  il  ne  saurait  y 
avoir  d'hypothèque  conventionnelle.  Partant,  Y  authenti- 
cité est  une  solennité  requise  pour  Y  existence  de  l'hypo- 
thèque (1). 

Quelles  sont  les  formes  qui  constituent  l'authenticité? 
Les  formes  varient  d'après  le  lieu  où  l'acte  est  reçu.  En 
Belgique,  il  faut  un  acte  notarié.  Si  l'hypothèque  est  con- 
sentie à  l'étranger,  il  faut  que  l'acte  réunisse  toutes  les 
conditions  nécessaires  pour  son  authenticité  dans  le  pays 
où  il  a  été  reçu.  (Loi  hypothécaire  belge,  art.  77.) 

Ainsi  il  y  a  deux  ordres  d'idées  à  distinguer  en  matière 
d'actes  solennels.  D'abord  la  solennité  qui  est  de  la  sub- 
stance de  la  convention;  cette  solennité  est  réglée,  en 
matière  d'hypothèque,  par  la  loi  du  lieu  où  les  biens  sont 
situés.  Il  est  vrai  qu'il  s'agit  d'une  convention,  et  les  con- 
ventions sont  régies,  en  principe,  parla  volonté  des  par- 
ties contractantes  (n°  212).  Mais  cette  règle  reçoit  exception 
quand  l'intérêt  public  est  en  cause  ;  or,  les  dispositions 
des  articles  42,  44  et  46  de  notre  loi  hypothécaire,  que 
je  viens  de  citer,  sont  fondées  sur  un  intérêt  social,  donc 
elles  forment  un  statut  réel.  C'est  l'application  du  principe 
que  j'ai  posé  en  traitant  des  lois  qui  intéressent  les  droits 
de  la  société  (n°  188).  En  second  lieu,  il  faut  que  la 
solennité  requise  par  la  loi  territoriale  soit  remplie  con- 
formément à  la  loi  du  lieu  où  l'acte  est  passé.  Ici  ce  n'est 
plus  le  statut  du  lieu  de  la  situation  des  biens  que  l'on  doit 

(1)  \  oyez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  XXX,  n°»  423,  428-430. 
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suivre;  il  s'agit  uniquement  de  déterminer  les  formes  qui 
constituent  l'authenticité,  et  ces  formes  dépendent  de  la 
loi  locale.  Cette  distinction  est  fondamentale. 

24 1 .  La  distinction  faite  par  la  loi  hypothécaire  belge 
s'applique  à  tous  les  contrats  solennels.  C'est  toujours  la 
loi  du  lieu  qui  détermine  la  forme  de  l'authenticité, 
lorsque  le  contrat  solennel  doit  être  reçu  dans  la  forme 
authentique.  Quant  à  la  nature  de  la  solennité,  elle 
dépend  de  la  loi  qui  règle  les  conditions  requises  pour 
l'existence  des  contrats  solennels.  S'il  s'agit  de  la  transmis- 
sion de  la  propriété  ou  d'un  droit  réel,  c'est  la  loi  de  la 
situation  qui  règle  ces  conditions ,  puisqu'elles  sont 
requises^  dans  un  intérêt  général  ;  donc  la  loi  est  territo- 
riale. Il  en  est  ainsi  de  l'hypothèque;  le  régime  hypothé- 
caire est  organisé  de  manière  à  assurer  aux  propriétaires 
le  crédit  qu'ils  peuvent  avoir  à  raison  des  immeubles  qu'ils 
possèdent  ;  il  tend  donc  à  développer  la  richesse  privée  et 
publique;  or,  la  richesse  est  un  élément  de  civilisation  et 
de  progrès,  ce  qui  est  le  plus  grand  des  intérêts  sociaux. 
Pour  la  donation,  il  y  a  d'autres  motifs,  également  d'in- 
térêt général,  qui  ont  engagé  le  législateur  à  prescrire 
des  formes  sévères.  Les  donations  dépouillent  les 
familles  ;  quand  la  libéralité  est  faite  dans  un  esprit  de 
bienfaisance,  le  donateur  est  dans  son  droit,  pourvu  qu'il 
ne  dépasse  pas  le  disponible  ;  mais  il  y  a  un  écueil  et  un 
danger,  c'est  la  séduction,  la  captation  qui  assiègent  le 
donateur  et  qui  lui  arrachent  des  libéralités,  aux  dépens 
de  la  famille,  trop  souvent  au  profit  de  congrégations 
religieuses  incapables  de  recevoir.  Il  faut  des  garanties 
pour  la  société,  il  en  faut  pour  les  individus.  Le  législa- 
teur doit  donc  intervenir,  dans  un  intérêt  social,  c'est 
dire  que  les  droits  de  la  société  sont  en  cause;  et,  partant, 
le  statut  est  réel,  comme  je  l'ai  établi  en  traitant  des  lois 
qui  intéressent  la  société  (i). 

Reste  le  contrat  de  mariage.  L'article  1394  du  code  Napo- 
léon porte  :  «  Toutes  conventions  matrimoniales  seront  ré- 
digées avant  leniariage^ar  acte  devant  notaire.  r>  Il  résulte 

(1)  Voyez  plus  haut,  nos  185  et  suivants. 
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de  là  que  le  contrat  de  mariage  est  tin  acte  solennel  ;  par 
suite  l'authenticité  est  de  la  substance  du  contrat.  Les 
Belges  qui  se  marient  à  l'étranger  doivent  dresser  un 
acte  authentique  de  leurs  conventions.  Cet  acte  doit 
être  dressé  dans  les  formes  prescrites,  par  la  loi  du  lieu 
où  l'acte  est  reçu,  pour  les  actes  authentiques.  Sinon  le 
contrat  de  mariage  sera  nul  en  la  forme  et  ne  produira 
aucun  effet  ;  de  sorte  que  les  époux  seront  mariés  sans 
contrat,  c'est-à-dire  sous  le  régime  de  la  communauté, 
quand  même  ils  auraient  stipulé  un  régime  tout  différent. 
Il  y  a  cette  différence  entre  le  contrat  de  mariage  et  les 
autres  contrats  solennels,  c'est  que  la  solennité  ne  dépend 
pas  de  la  loi  du  lieu  où  les  biens  sont  situés,  elle  dépend 
de  la  loi  personnelle  ou  nationale  des  futurs  époux,  et 
s'ils  sont  de  nationalité  différente,  de  la  loi  du  mari, 
puisque  la  femme  en  se  mariant  acquiert  la  nationalité 
du  mari  ;  tandis  que  la  solennité  des  hypothèques  et  des 
donations  dépend  de  la  loi  de  la  situation  des  biens. 
Quelle  est  la  raison  de  cette  différence?  C'est  l'intérêt 
social,  qui  est  décisif.  Or,  en  matière  d'hypothèques  et  de 
donations,  cet  intérêt  est  territorial,  donc  le  statut  de  la 
solennité  est  aussi  territorial.  En  matière  de  conventions 
matrimoniales,  au  contraire,  l'intérêt  est  personnel  et 
partant  national.  Pourquoi  le  législateur  a-t-il  fait  du 
contrat  de  mariage  un  acte  solennel?  C'est  à  raison  de 
l'importance  de  ce  contrat,  qui  forme  un  pacte  entre  deux 
familles  et  régit  les  époux  pendant  toute  leur  vie , 
ainsi  que  les  tiers  qui  contractent  avec  eux;  or,  les 
clauses  de  ce  contrat  sont  d'une  difficulté  telle,  que  les 
jurisconsultes  sont  parfois  embarrassés  pour  en  déter- 
miner la  nature  et  les  effets  ;  il  fallait  donc  y  faire  inter- 
venir un  homme  de  loi,  qui  pût  éclairer  les  futurs  époux 
et  leurs  familles  sur  le  sens  et  la  portée  des  conventions 
qu'ils  se  proposent  de  faire.  Ces  considérations  n'ont  rien 
de  commun  avec  le  territoire,  elles  sont  toutes  person- 
nelles, donc  le  statut  est  personnel,  c'est-à-dire  national. 
Les  époux  peuvent  avoir  des  biens  situés  dans  divers 
pays  ;  si  leurs  conventions  étaient  régies  par  la  loi  terri- 
toriale, il  y  aurait  autant  de  régimes  différents  que  de 
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lois  différentes,  ce  qui  serait  absurde;  il  faut  donc  une 
loi,  un  statut,  et  c'est  naturellement  le  statut  personnel 
des  époux  qui  est  applicable. 

242.  La  loi  hypothécaire  belge  contient  encore  une 
disposition  sur  les  actes  solennels  reçus  à  l'étranger  :  elle 
veut  que  les  actes  authentiques  qui  constituent  une  Irypo- 
thèque  en  pays  étranger  soient  visés  par  le  président  du 
tribunal  de  la  situation  des  biens  (art.  77).  C'est  un  com- 
plément de  l'authenticité.  Quand  les  actes  sont  passés  en 
Belgique,  la  signature  du  notaire  suffit  pour  imprimer 
l'authenticité  aux  actes  qu'il  reçoit.  Les  actes  dressés  à 
l'étranger  n'offrent  pas  cette  garantie.  Il  faut,  pour  qu'ils 
soient  authentiques  en  Belgique,  une  formalité  consta- 
tant qu'ils  ont  été  rédigés  dans  les  formes  requises  par  la 
loi  locale.  Le  président  est  chargé  de  vérifier  ce  fait;  il 
donnera  ou  refusera  son  visa,  après  avoir  consulté  la 
législation  étrangère.  Sa  décision  est  sujette  à  appel. 

Cette  formalité  devrait  être  généralisée  et  déclarée 
applicable  à  tous  les  actes  solennels  et  même  à  toute 
espèce  d'actes  reçus  à  l'étranger,  si  la  partie  intéressée 
veut  s'en  servir  en  Belgique.  S'agit-il  d'un  acte  qui  doit 
être  transcrit  ou  inscrit  d'après  notre  loi  hypothécaire,  il 
faut  avant  tout  que  l'authenticité  en  soit  constatée;  il  y  a 
donc  lieu  d'appliquer  par  analogie  l'article  77.  Au  point 
de  vue  de  la  législation  positive,  il  y  a  quelque  doute  (i); 
toujours  est-il  qu'il  y  a  identité  de  motifs  et  que  la  dispo- 
sition de  l'article  77  est  générale  de  sa  nature.  Alors 
même  que  l'acte  ne  serait  pas  soumis  à  la  publicité,  les 
parties  qui  y  figurent  ont  toujours  intérêt  à  s'assurer  le 
bénéfice  de  la  foi  qui  y  est  attachée;  or,  pour  que  l'acte 
dressé  à  l'étranger  ait  force  probante  en  Belgique,  il  doit 
être  reçu  dans  les  formes  locales  ;  il  faut  donc  que  le  fait 
soit  constaté,,  sans  distinguer  si  l'acte  est  authentique  ou 
sous  seing  privé. 

Le  visa  constate  seulement  si  l'acte  a  été  dressé  dans 
les  formes  requises  pour  son  authenticité  dans  le  pays  où 
il  a  été  reçu.  L'acte  visé  a  force  probante,  selon  qu'il  est 

(1)  Voyez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  XXIX,  p.  153,  u°  133. 
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authentique  ou  sous  seing  privé  :  le  premier  fait  foi  par 
lui-même,  le  second  quand  il  a  été  reconnu  ou  vérifié  en 
justice.  Mais  le  visa  ne  rend  pas  l'acte  exécutoire;  il  faut, 
pour  qu'il  soit  exécutoire,  que  l'on  observe  les  formes 
prescrites  par  le  code  de  procédure  (1). 

243.  La  doctrine  que  je  viens  d'exposer,  en  m'ap- 
puyant  sur  la  loi  hypothécaire  belge,  est  loin  d'être  géné- 
ralement admise.  Je  dois  d'abord  écarter  une  fin  de  non- 
recevoir  que  l'on  y  oppose.  On  prétend  que  la  distinction 
entre  les  formes  prescrites  pour  la  preuve  et  les  formes 
exigées  pour  la  solennité  ou  Y  existence  du  fait  juridique, 
n'a  aucun  intérêt  pour  le  droit  international  privé  (2).  Il  y 
a  dans  cette  objection  un  malentendu  ou  une  confusion 
d'idées.  Les  contrats  solennels  sont  soumis  à  deux  principes. 
D'abord  la  solennité  est  une  condition  de  l'existence  du 
contrat;  tandis  que,  dans  les  contrats  non  solennels,  les 
formes  de  l'acte  ne  concernent  que  la  preuve.  Si  l'on 
nie  ce  principe,  alors  il  est  certain  que  la  solennité  n'a 
aucune  influence  dans  le  droit  civil  international.  Mais  il 
est  difficile  de  le  nier  pour  les  donations,  puisqu'il  est 
inscrit  dans  l'article  1339  du  code  civil;  quant  aux  hypo- 
thèques, la  loi  hypothécaire  belge  est  formelle,  et  elle  n'a 
fait  que  développer  le  principe  consacré  par  le  code  Napo- 
léon. Si  l'on  admet  la  solennité  comme  une  condition  de 
Vexistence  de  l'acte  solennel,  il  en  résulte  une  conséquence 
très  importante  pour  le  droit  international  privé;  c'est 
qu'on  n'applique  pas  à  cette  condition  la  maxime  Locus 
régit  actum,  on  applique  la  loi  territoriale  quand  il  s'agit 
des  donations  et  des  hypothèques,  et  la  loi  personnelle 
ou  nationale  quand  il  s'agit  du  contrat  de  mariage (n°  241). 
Il  y  a  un  second  principe  en  cette  matière  ;  si  la  solen- 
nité prescrite  est  celle  de  l'authenticité ,  l'acte  devra  être 
reçu  à  l'étranger  dans  la  forme  authentique,  sinon  la 
convention  ne  produira  aucun  effet,  elle  sera  inexistante; 
quant  aux  formes  de  l'authenticité,  on  observera  la  loi 
du  lieu  où  l'acte  a  été  passé. 


(1)  Voyez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  XXX.  a    456.  p.  42" 

(2)  Asser,  Schets  van  het  internationaux  privaatregî,  p.  42, 
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Les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  le  droit  international  privé 
n'examinent  pas  la  question.  Cela  tient  sans  doute  à  ce 
que  la  théorie  des  actes  inexistants  n'est  pas  formulée 
dans  les  textes,  et  il  reste  toujours  quelque  incertitude 
dans  la  doctrine  et  la  jurisprudence.  J'ai  sous  les  yeux 
une  dissertation  inaugurale  sur  la  règle  Locus  régit 
actum,  par  Hartogh  (1838);  c'est  un  travail  sérieux  et 
très  bien  fait,  mais  l'auteur  ne  touche  pas  la  question  des 
actes  solennels;  il  se  contente  de  citer  un  arrêt  qui  a 
déclaré  valable  une  donation  faite  par  acte  de  mariage, 
dressé  en  Angleterre,  sous  seing  privé,  conformément 
aux  lois  anglaises  (1).  Les  écrivains  français,  ceux-là 
mêmes  qui  enseignent  la  théorie  des  actes  inexistants, 
n'en  tiennent  aucun  compte  dans  notre  débat.  Duranton 
décide  par  d'assez  mauvaises  raisons  que  les  actes  pour 
lesquels  le  code  Napoléon  prescrit  l'authenticité,  tels  que 
la  reconnaissance  d'un  enfant  naturel,  la  donation,  le 
contrat  de  mariage,  ne  pourraient  être  faits  valablement 
en  pays  étranger  que  dans  la  forme  authentique,  lors 
même  que  la  loi  étrangère  n'exigerait  pas  cette  solen- 
nité (2).  Aubry  et  Rau  combattent  cette  opinion  par  des 
motifs  de  fait  plutôt  que  par  des  raisons  de  droit.  D'abord 
il  n'existe  pas  dans  tout  pays  des  officiers  publics  chargés 
de  recevoir  les  actes  auxquels  les  parties  veulent  ou  doi- 
vent donner  le  caractère  d'authenticité  ;  il  se  pourrait 
même  que  les  officiers  publics  refusassent  leur  ministère 
aux  étrangers.  Le  législateur  belge  ne  s'est  pas  arrêté 
devant  cet  inconvénient,  et  il  a  bien  fait;  le  conflit  des  lois 
diverses  donne  toujours  lieu  à  des  inconvénients,  cela  ne 
doit  pas  empêcher  le  législateur  de  chaque  pays  d'établir 
les  principes  qu'il  trouve  justes,  et  l'interprète  a  encore 
moins  le  droit  de  s'en  prévaloir,  pour  se  dispenser  d'ap- 
pliquer la  loi,  sauf  aux  divers  Etats  à  faire  des  conven- 
tions pour  faciliter  les  relations  internationales.  Les 
éditeurs  de  Zachariœ  ajoutent,  en  ce  qui  concerne  les 
actes  passés  entre  un   Français  et  un  étranger,    qu'il 

(1)  Hartogh,  Disputatio  juridica  inauguralis  de  régula  juris  Locus  régit 
actum,  p.  147,  §  IV. 

(2)  Duranton,  Cours  de  code  civil,  t.  I,  p.  56  de  la  nouvelle  édition. 
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serait  contraire  à  la  bonne  foi  de  les  annuler,  par 
cela  seul  qu'ils  n'auraient  pas  été  faits  dans  la  forme 
prescrite  par  la  loi  française,  loi  dont  l'étranger  n'était 
pas  tenu  de  connaître  les  dispositions  (1).  Si  la  bonne 
foi  suffit  pour  écarter  l'application  des  lois  étrangères 
à  celui  qui  ne  les  connaît  point,  que  deviendra  la  théorie 
des  lois  personnelles?  L'étranger  les  invoque  en  France, 
les  Français  ne  sont  pas  tenus  de  les  connaître;  cela 
suffit-il  pour  que  le  juge  refuse  de  les  appliquer?  Cette 
doctrine  aboutit  à  l'intérêt  français  et  l'intérêt  n'est  pas 
un  principe.  Il  y  a  d'autres  manières  de  sauvegarder  les 
intérêts,  en  laissant  les  principes  intacts.  J'ai  fait  des 
propositions  en  ce  sens,  dans  le  cours  de  ces  Etudes;  que 
l'on  en  fasse  d'autres  et  de  meilleures,  mais  sans  subor- 
donner le  droit  à  l'intérêt,  sinon  il  n'y  a  plus  de  droit. 

Il  y  a  des  auteurs  qui  confondent  toutes  choses  ;  je  ren- 
voie à  la  critique  que  j'ai  faite  d'une  opinion  de  M.  Demo- 
lombe  (n°  238).  La  mauvaise  expression  de  formes  intrin- 
sèques a  induit  en  erreur  un  écrivain  très  judicieux. 
Massé  qualifie  de  foi^malités  intrinsèques  celles  qui 
tiennent  à  X objet  du  contrat,  et  il  décide  qu'elles  ne  sont 
pas  régies  par  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  est  passé.  Il 
applique  ensuite  cette  règle  à  la  constitution  d'hypo- 
thèque, à  la  disponibilité  des  biens  et  à  la  transmission 
de  la  propriété.  C'est  mêler  et  confondre  des  actes  et  des 
matières  de  la  nature  la  plus  diverse.  L'authenticité  de 
l'hypothèque  n'est  pas  une  formalité  intrinsèque,  puis- 
qu'elle consiste  en  formes  extrinsèques;  mais  ces  formes 
sont  solennelles,  et  la  solennité  doit  être  observée  à 
l'étranger,  aussi  bien  qu'en  France.  La  disponibililé  n'a 
absolument  rien  de  commun  avec  les  formes,  ni  avec 
l'adage  Locus  régit  actum.  Quant  à  la  transmission  de  la 
propriété,  si  Massé  fait  allusion  à  la  transcription,  cette 
formalité  est  également  étrangère  à  la  maxime  (2).  On 
voit  que  l'inexactitude  du  langage  conduit  nécessairement 
à  des  idées  inexactes. 

(1)  Aubry  etRau,  Cours  de  droit  civil  française.  I,  p.  109,  note  71  de  la 
4e  édition. 

(2)  Massé,  Droit  commercial,  1. 1,  p.  466  et  suiv.,  n°  567  de  la  2"-  édition. 


442  LOIS  PERSONNELLES  ET  LOIS  REELLES. 

244.  La  jurisprudence  française  est  décidément  con- 
traire à  la  doctrine  que  j'ai  enseignée,  qui  est  celle  de  la  loi 
hypothécaire  belge.  Quand  on  se  borne  à  citer  les  arrêts, 
l'autorité  paraît  accablante;  mais  tant  valent  les  motifs, 
tant  vaut  l'arrêt.  Or,  quand  on  s'enquiert  des  raisons  sur 
lesquelles  se  fonde  la  jurisprudence,  on  est  étonné  de  ne 
rien  trouver  que  des  affirmations.  Le  29  juin  1800,  un 
contrat  de  mariage  est  passé  sous  seing  privé  à  Munich, 
entre  deux  Français  émigrés;  l'oncle  de  la  future  lui  fait 
donation  de  quatre  mille  francs.  Le  contrat  de  mariage 
et  la  donation  sont  deux  contrats  solennels,  soumis  l'un  et 
l'autre  à  l'autre  à  l'authenticité,  comme  condition  de  leur 
existence.  Cette  condition  est-elle  une  forme  instrumen- 
tale, dans  le  sens  de  l'adage  Locus  régit  actum?  La  cour 
de  Paris  jugea  que  la  donation  était  valable.  Et  les 
motifs?  «  Considérant  que  l'acte  consenti  à  Munich,  en 
1800,  et  contenant  des  conditions  civiles  de  mariage,  a 
été  rédigé  dans  les  formes  légales  du  pays  (î).  «  Cela 
revient  à  dire  :  la  maxime  est  applicable  parce  qu'elle  est 
applicable,  la  cour  ne  paraît  pas  se  douter  qu'il  y  a  là  une 
difficulté. 

Même  décision  de  la  cour  de  cassation.  Il  suffit,  dit-elle, 
pour  qu'un  contrat  de  mariage  fait  à  l'étranger  soit  valable, 
qu'il  ait  été  reçu  par  un  officier  public  compétent,  et  qu'il 
réunisse  les  conditions  exigées  pour  sa  validité  dans  le  pays 
où  il  a  été  passé.  La  cour  d'appel,  en  décidant,  d'après 
cette  preuve  fournie  dans  l'espèce,  que  ie  contrat.de  ma- 
riage était  valable,  a  fait  une  juste  application  de  la  règle 
Locus  régit  actum  (2).  Ce  qui  veut  dire  que  la  règle  est 
applicable,  dès  que  les  formes  locales  ont  été  observées.  La 
cour  de  cassation  ne  dit  pas  un  mot  de  la  difficulté  concer- 
nant les  actes  solennels.  Il  y  aurait  cent  arrêts,  ainsi  moti- 
vés, c'ést-à-dire,  non  motivés,  qu'ils  n'auraient  pas  la 
moindre  autorité.  On  ne  peut  pas  même  dire  que  la  ques- 
tion a  été  décidée,  puisqu'elle  n'est  pas  prévue  ni  posée 
dans  les  arrêts. 

(1)  Paris,  22  novembre  1828  (Sirey,  t.  XXIX,  2e  partie,  p.  77). 
(2j  Rejet,  12  juin  1855  (Dalloz,  1855.  1,  389).  Dans  le  même  sens,  Rejet, 
18  avril  1865  (Dalloz,  1865,  1,  342). 
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N°    •>■    —   LA    REGLE    ((    LOCUS    KEGIT    A.CTUM    »    EST-ELLE    OBLIGATOIRE 
OU    FACULTATIVE? 

245.  La  question  est  controversée.  Je  commence  par 
constater  la  tradition  française,  en  ce  qui  concerne  les 
actes  authentiques.  On  demande  si  un  acte  authentique 
doit  être  reçu,  à  l'étranger,  dans  les  formes  prescrites  par 
la  loi  locale?  C'est  à  peine  si  la  question  peut  être  posée, 
car  l'affirmative  est  d'évidence.  Le  président  Bouhier  en 
fait  la  remarque  :  «  La  forme  des  actes  est  attachée,  non 
à  la  personne  de  celui  qui  les  passe,  mais  à  celle  de  l'offi- 
cier qui  est  chargé  de  les  rédiger  ;  car  c'est  lui  qui  est  le 
maître  de  la  forme,  c'est  à  lui  que  les  parties  sont  obligées 
de  s'en  rapporter  ;  c'est  lui  qui  est  responsable  de  cette 
forme,  s'il  arrive  qu'il  fasse  à  cet,  égard  quelque  faute  es- 
sentielle contre  son  devoir.  C'est  de  l'autorité  qui  lui  a  été 
confiée  par  les  magistrats  du  lieu  où  il  est  établi,  que  dé- 
pend la  foi  que  l'on  donne  à  ses  actes.  C'est  donc  unique- 
ment par  rapport  à  lui  qu'on  doit  décider  de  leur  forme.  » 
Dans  l'ancien  droit,  une  grande  partie  de  la  juridiction 
volontaire  était  attribuée  aux  tribunaux.  Bouhier  ajoute 
que  ce  qu'il  vient  de  dire  des  notaires  ou  autres  officiers 
préposés  pour  recevoir  les  actes  et  les  contrats  doit  être 
également  entendu  des  officiers  de  justice  (1).  Or,  tous  offi- 
ciers publics  sont  obligés  de  suivre  la  loi  qui  les  établit  et 
qui  prend  soin,  comme  la  loi  du  25  ventôse  an  xi,  de  ré- 
gler, jusque  dans  les  moindres  détails,  les  formes  que  les 
fonctionnaires  doivent  observer  sous  peine  de  nullité.  Le 
législateur  le  fait  à  raison  de  l'état  intellectuel  et  moral 
du  pays.  Il  faut  donc  dire  qu'en  cette  matière  tout  est  de 
rigueur  et  d'ordre  public  ;  rien  n'est  abandonné  à  la  pru- 
dence des  parties. 

La  maxime  Locus  régit  actum  est-elle  aussi  obligatoire 
pour  ceux  qui  font  un  acte  sous  seing  privé?  Il  va  sans 
dire  que  les  indigènes  doivent  observer  les  formes  que  la 
loi  de  leur  pays  prescrit,  quand  l'acte  est  dressé  dans  le 

(1)  Bonhi'-r.  Observations  sur  la  coutume  de  Bourgogne,  ch.  23,  n08  87 
et  88  et  ch.  28,  n°  14  (Œuvres,  t  I,  p.  666  et  766;. 
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territoire  de  leur  patrie.  La  loi  n'abandonne  pas  les  formes 
des  actes  aux  conventions  ou  à  la  volonté  des  parties  inté- 
ressées ;  elle  les  règle  d'après  des  considérations  d'intérêt 
général,  ce  qui  exclut  l'autonomie  des  particuliers.  Cela 
.est  vrai  des  étrangers  comme  des  nationaux  ;  ils  ne  peu- 
vent pas,  en  cette  matière,  invoquer  leur  statut  personnel, 
parce  que  le  statut  personnel  ou  national  n'a  rien  de  com- 
mun avec  la  forme  des  actes  ;  tout  dépend  ici  des  circon- 
tances  locales,  comme  je  l'ai  dit  en  m'appuyant  de  l'auto- 
rité de  Merlin  (n°  236).  La  forme  des  actes  ne  dépendant 
ni  de  la  volonté  des  parties  ni  de  leur  statut  personnel,  la 
conséquence  est  qu'il  faut  appliquer  la  loi  locale.  Tel  est 
l'avis  de  Merlin  (1)  :  «  Ce  n'est  point  par  un  simple  motif 
de  convenance  qu'on  a  donné,  par  rapport  à  la  forme  pro- 
bante des  actes,  la  préférence  à  la  loi  du  lieu  où  ils  sont 
passés,  sur  toutes  les  autres;  c'est  la  loi  du  lieu  qui  leur 
donne  la  vie  ;  c'est  elle,  par  conséquent,  qui  les  doit  affec- 
ter, les  modifier,  en  régler  la  forme.  »  Merlin  cite  les  pa- 
roles de  Paul  de  Castres  ;  il  aurait  pu  invoquer  une  auto- 
rité plus  grande,  celle  de  Charles  Dumoulin;  je  transcris 
ce  qu'il  dit  dans  son  Conseil  43  :  «  Est  omnium  doctorum 
sententia  ubicumque  consuetudo  vel  statutum  locale  dis- 
ponit  de  solemnitate  vel  forma  actûs,  ligari  etiam  exteros 
ibi  actum  illum  g er entes.  r> 

246.  L'opinion  contraire  est  plus  généralement  sui- 
vie (2).  On  dit  que  la  règle  Locus  régit  actum  a  été  intro- 
duite dans  l'intérêt  des  relations  civiles  et  commerciales, 
donc  en  faveur  des  particuliers  qui  sont  dans  le  cas  de 
passer  des  actes  en  pays  étranger  :  or,  il  est  de  principe 
que  les  particuliers  peuvent  renoncer  à  ce  qui  est  établi 
dans  leur  intérêt.  A  l'appui  de  cette  objection,  on  peut  in- 
voquer l'autorité  de  Portalis.  «  De  nos  jours,  dit-il,  les 
hommes  ne  sont  pas  toujours  dans  le  même  lieu.  Les  com- 
munications commerciales  et  industrielles  entre  les  peu- 
ples sont  multipliées  et  rapides  ;  il  nous  a  paru  nécessaire 

(1)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Preuve,  Sect.   II,  §  III,  art.  1,  n°  3 
(t.  XXIV,  p.  430  de  l'édition  de  Bruxelles). 

(2)  Fœlix.  Droit  international  privé,  t.  I,  p.  180,  n°  83,  de  la  4e  édition. 
Savigny,  System  des  heutigen  romischen  Rechts,  t.  VIII,  §  381,  p.  358. 
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de  rassurer  le  commerce,  en  lui  garantissant  la  validité 
des  actes  dans  lesquels  on  s'était  conformé  aux  formes 
reçues  dans  les  pays  où  ces  actes  pouvaient  avoir  été  faits 
ou  passés  (1)  !  »  C'est  une  question  d'utilité,  mais  l'utilité, 
dit-on,  n'impose  pas  d'obligation  (2).  Il  est  certain  que 
l'utilité  joue  un  rôle  dans  la  règle  qui  détermine  les  formes, 
d'après  les  lois  du  lieu  où  l'acte  a  été  dressé  ;  c'est  parce 
qu'elle  répond  à  un  besoin  du  commerce  qu'elle  a  été 
adoptée  dans  tous  les  pays.  Mais  de  ce  que  la  maxime  est 
utile,  on  ne  peut  pas  conclure  qu'elle  soit  facultative.  Il 
n'y  a  de  facultatives,  en  droit  civil,  que  les  règles  qui  dé- 
pendent de  la  volonté  des  parties,  parce  que  le  législateur, 
en  les  établissant,  ne  fait  que  prévoir  l'intention  des  con- 
tractants, sauf  à  eux  à  manifester  une  volonté  contraire. 
En  est-il  ainsi  des  principes  qui  régissent  les  formes?  La 
question  n'a  point  de  sens,  puisque  les  formes  ne  sont  pas 
établies  d'après  l'intention  présumée  des  parties,  le  légis- 
lateur, au  contraire,  les  leur  impose  :  cela  est  certain 
pour  les  nationaux  et  par  conséquent  pour  les  étrangers, 
puisque  le  statut  personnel  n'a  rien  de  commun  avec  les 
formes. 
-  Même  en   se   plaçant  sur  le  terrain  de  l'utilité  ,   on 
doit  considérer  les  formes  comme  obligatoires.  Déclarer 
la    forme    de    l'acte   facultative  ,    c'est   s'en   rapporter 
à  la  volonté  des  parties,  en  ce   sens  qu'elles  peuvent 
choisir  la  loi  d'après  laquelle  elles  entendent  dresser 
l'acte  qu'elles  font.  Cette  option  ne  se  conçoit  point  quand 
des  nationaux  figurent  dans  un  acte  :  permettrait-on  à  des 
Français  de  faire  en  France  des  actes  d'après  les  formes 
d'une  loi  étrangère  ?  La  question,  encore  une  fois,  n'a  pas 
de  sens.  Tiendra-t-on  compte  du  lieu  où  l'acte  recevra  son 
exécution  ou  du  lieu  où  il  sera  produit  ^  en  justice  l  Ces 
distinctions  ne  seraient  pas  juridiques.  C'est  au  moment 
où  un  acte  est  dressé  que  les  parties  doivent  savoir  dans 
quelle  forme  il  doit  être  rédigé,  et  dès  qu'il  est  fait  dans 

(1)  Portalis,  Exposé  des  motifs,  n°  4  (Locré,  t.  I,  p.  235,  de  l'édition 

A  û  p?  p  1 1 X  P 1 1 G  S 

(2)  Massé,  Droit  commercial,  t.  I,  p.  473  et  suiv.,  n°  572,  de  la  2"  édition. 
Fœlix  (t.  I,  p.  180  et  suiv.)  donne  d'autres  raisons  encore  moins  bonnes. 
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les  formes  locales,  il  doit  valoir  partout,  c'est-à-dire,  faire 
foi  partout.  On  s'exprime  mal  en  parlant  du  lieu  où  Y  acte 
est  exécuté,  du  lieu  où  l'on  en  poursuit  Y  exécution;  Y  acte 
ne  sert  que  de  preuve,  et  l'on  n exécute  pas  une  preuve, 
on  exécute  des  conventions  (1).  Non  seulement  les  distinc- 
tions que  l'on  devrait  faire  sont  contraires  au  principe  sur 
lequel  repose  la  loi  qui  régit  les  formes  de  l'acte,  elles 
seraient  encore  la  source  de  difficultés  inextricables.  Pour 
le  prouver,  je  vais  exposer  les  distinctions  et  les  sous  dis- 
tinctions que  Massé  est  obligé  de  faire,  et  qui  vont  à  ren- 
contre de  l'utilité  que  l'on  a  en  vue  (2). 

Massé  commence  par  dire  que  si  un  étranger  contracte 
en  France  avec  un  Français,  il  doit  suivre  la  loi  française. 
Sans  doute  :  mais  le  motif?  Parce  que,  quant  à  ses  actes, 
il  devient  sujet  temporaire  de  l'Etat  où  il  agit.  Si  telle 
était  la  raison  de  décider,  il  faudrait  dire  que  l'étranger 
n'est  jamais  tenu  de  se  conformer  à  la  loi  locale,  car  il 
n'est  jamais  sujet  de  l'Etat  auquel  il  n'appartient  pas  par 
sa  nationalité. 

S'il  n'y  a  pas  de  national  en  cause,  Massé  distingue. 
Un  étranger  fait  un  acte  unilatéral,  ou  deux  étrangers 
font  un  acte  bilatéral,  et  l'acte  doit  être  mis  à  exécution 
dans  le  lieu  où  il  est  dressé.  Dans  ce  cas.  la  loi  locale  lie 
les  parties.  Le  motif  de  décider  est  que  l'exécution  de 
l'acte  doit  avoir  lieu  là  où  il  est  reçu.  Je  viens  de  dire  que 
l'on  ri  exécute  pas  un  acte;  il  s'agit  uniquement  de  savoir, 
si  l'écrit  est  valable  en  la  forme,  et  qu'est-ce  que  la  forme 
de  l'écrit  a  de  commun  avec  l'exécution  de  la  convention  ? 
et  notamment  avec  la  question  de  savoir  si  la  forme  locale 
est  obligatoire  ou  facultative? 

Si,  au  contraire,  l'acte  doit  être  mis  à  exécution  dans 
le  pays'  de  l'étranger,  celui-ci  peut  suivre  la  forme  de  son 
pays.  Je  reviendrai  sur  cette  exception  ;  Massé  la  modifie 
par  d'autres  exceptions,  dans  lesquelles  il  serait  trop  long 
d'entrer.  Puis  il  pose  cette  règle  :  «  L'observation  de  la 
maxime  Locus  régit  actum  est  facultative  pour  les  étran- 

(1)  A.8ser,  Schets  van  het  internationaal  privaatregt,  p.  44-46.  Compa- 
rez Wachter,  Archiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXV,  p   406  et  soiv. 

(2)  Massé.  Droit  commercial,  t.  I,  p.  471,  nos  571-574,  de  la  2e  édition. 
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gers,  en  ce  sens  que  lorsque  les  lois  de  leur  pays  ne  leur 
prescrivent  pas  l'emploi  d'une  forme  particulière  pour  les 
actes  qu'ils  font  en  pays  étranger,  et  qu'il  s'agit  d'actes 
sous  seing  privé,  ils  peuvent  toujours,  quand  ces  actes 
doivent  être  mis  à  exécution  dans  leur  patrie,  se  référer  à 
ces  lois,  et  choisir,  suivant  leurs  convenances,  entre  elles 
et  celles  du  lieu  où  ils  s'obligent.  r>  Massé  établit  un  rap- 
port nécessaire  entre  la  loi  du  lieu  où  se  fait  l'exécution  et 
la  forme  de  l'acte  :  «  La  loi  locale  qui  assure  Yexécution 
de  Y  acte,  en  règle  nécessairement  la  forme.  »  S'il  en  était 
ainsi,  il  n'y  aurait  plus  de  choix  entre  la  loi  étrangère  et 
la  loi  nationale,  et  cependant  Massé  permet  de  choisir  ; 
cela  prouve  que  son  point  de  départ  n'est  pas  exact.  Je 
reviendrai  sur  la  difficulté.  La  doctrine  de  Massé  se  rap- 
proche, en  ce  point,  de  celle  de  Savigny  concernaut  les 
lois  qui  régissent  les  obligations  ;  il  cite  les  lois  romaines 
qui  disent  que  chacun  est  censé  avoir  contracté  là  où  il 
s'est  obligé  de  payer.  N'est-ce  pas  confondre,  comme  on 
le  fait  si  souvent  dans  cette  matière,  le  contrat  avec  Y  écrit 
destiné  à  le  prouver?  Uécrit  est  essentiellement  local 
quant  à  la  forme,  et  cette  forme  ne  dépend  pas  de  la  vo- 
lonté des  parties,  tandis  que  la  loi  qui  doit  régir  les  con- 
ventions est,  en  principe,  entièrement  soumise  à  l'autono- 
mie des  contractants.  Il  faut  donc  laisser  de  côté  toutes 
les  règles  qui  concernent  les  contrats,  et  considérer  exclu- 
sivement l'écrit  et  les  motifs  pour  lesquels  on  suit  les 
formes  du  lieu  où  il  est  dressé.  Massé  fournit  lui-même 
un  argument  contre  son  principe  :  celui  qui  contracte  dans 
son  pays,  bien  que  l'obligation  doive  être  exécutée  en  pays 
étranger,  n'en  est  pas  moins  tenu  de  suivre  les  lois  de  sa 
patrie,  qui  seules  l'obligent  ;  donc  le  lieu  de  l'exécution  est 
indifférent,  ce  n'est  du  moins  pas  le  motif  de  décider. 

J'arrive  à  l'hypothèse  la  plus  difficile,  celle  où  des  na- 
tionaux et  des  étrangers  figurent  à  l'acte.  Ici  les  distinc- 
tions et  sous-distinctions  abondent.  «  D'abord,  si  lacté 
est  synallagmatique,  et  que  l'étranger  est  valablement 
obligé,  en  suivant  la  loi  de  son  pays  où  la  promesse  doit 
être  exécutée,  l'autre  partie  ne  pourrait  pas  objecter,  pour 
se  dispenser  de  remplir  son   obligation,  que  l'acte  n'est 
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pas  conforme  aux  lois  de  sa  patrie.  »  Je  dois  de  nouveau 
signaler  la  confusion  entre  Yobligation  et  Y  écrit  qui  la  con- 
state. Il  s'agit  de  savoir  si  l'écrit  est  valable,  quand,  dressé 
en  France,  il  n'est  pas  conforme  à  la  loi  française,  l'étran- 
ger qui  y  figure  ayant  choisi  sa  loi  nationale,  parce  que 
l'acte  est  exécutoire  dans  son  pays.  Les  deux  parties 
ayant  une  nationalité  différente,  n'est-ce  pas  le  cas  de  s'en 
tenir  à  l'adage  Locus  régit  actum  ? 

Si  le  contrat  est  unilatéral,  il  y  a  une  nouvelle  distinc- 
tion. Est-ce  l'étranger  qui  a  contracté  l'obligation,  l'acte 
sera  valable,  s'il  est  fait  d'après  la  loi  du  débiteur.  Si 
c'est  le  Français  qui  s'est  obligé,  l'acte  ne  sera  pas  va- 
lable, quand  même  l'exécution  serait  poursuivie  contre 
lui  en  pays  étranger.  Je  ne  vois  pas  ce  que  la  nationalité 
et  le  lieu  de  l'exécution  ont  de  commun  avec  la  validité 
de  l'acte.  Lecontrat,  quoique  unilatéral,  exige  le  concours 
de  consentement  ;  il  faut  donc,  en  supposant  que  la  forme 
soit  facultative,  que  les  parties  s'accordent  sur  le  choix  de 
la  loi;  et  si  elles  ne  s'accordent  pas,  ne  doit-on  pas  tou- 
jours s'en  tenir  à  la  loi  du  lieu  où  l'acte  est  passé? 

Il  y  a  une  idée  juste  dans  la  théorie  de  Massé,  c'est  que 
la  loi  du  lieu  où  l'acte  est  passé  n'est  pas  un  principe  ab- 
solu ;  seulement  il  est  difficile  de  préciser  la  limite  où  il 
s'arrête,  et  plus  difficile  encore  de  décider  par  quelle  loi 
on  doit  remplacer  l'adage  traditionnel;  ce  ne  peut  être 
la  loi  du  lieu  où  le  contrat  s'exécute,  car  cette  exception 
absorberait  la  règle.  Je  crois  qu'il,  faut  chercher  l'excep- 
tion dans  le  principe  de  nationalité.  C'est  le  système  du 
code  italien. 

247.  Quand  un  écrit  sous  seing  privé  est  dressé  par 
une  seule  personne,  ou  par  plusieurs  ayant  la  même  na- 
tionalité, les  parties  intéressées  peuvent  suivre  les  formes 
prescrites  par  leur  loi  nationale.  On  le  décide  ainsi  par 
analogie  de  l'article  999  du  code  Napoléon.  Un  Français 
qui  se  trouve  en  pays  étranger  peut  faire  ses  dispositions 
testamentaires  par  acte  sous  seing  privé,  dans  les  formes 
établies  par  l'article  970.  Que  le  Français  puisse  tester  à 
l'étranger,  dans  la  forme  olographe,  lorsque  la  loi  locale 
admet  cette  forme  de  testament,  cela  est  d'évidence,  c'est 
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l'application  de  la  règle  Locus  régit  actum.  Pour  que  l'ar- 
ticle 999  ait  un  sens,  il  faut  supposer  qu'il  dit  quelque 
chose  de  plus,  c'est-à-dire  qu'il  déroge  en  un  certain  sens 
à  l'adage  traditionnel.  Il  se  peut  que  la  loi  locale  défende 
de  tester  dans  la  forme  olographe,  ou  qu'elle  ne  le  per- 
mette que  sous  certaines  restrictions;  d'après  le  droit 
commun,  le  Français  n'aurait  pas  pu  tester  dans  ces  pays 
en  la  forme  olographe,  ou  il  ne  l'aurait  pu  qu'en  se  sou- 
mettant aux  restrictions  de  la  loi  étrangère;  tandis  que, 
en  vertu  de  l'article  999,  il  pourra  faire  un  testament 
olographe  d'après  la  loi  française.  Quel  est  le  motif  de 
cette  disposition  ?  La  raison  en  est  que  le  lieu  où  le  testa- 
teur écrit  son  testament  olographe  est  indifférent,  il  ne 
doit  pas  même  l'indiquer  ;  dès  lors  on  conçoit  que  la  loi  ne 
prenne  pas  en  considération  la  loi  du  lieu  où  le  testateur 
écrit  ses  dispositions  ;  quand  l'acte  est  fait  conformément 
à  l'article  970,  il  est  valable  en  France,  quel  que  soit  le 
lieu  où  il  est  dressé. 

Le  code  Napoléon  ne  s'explique  pas  sur  le  point  de  sa- 
voir si  un  étranger  peut  faire  un  testament  olographe  en 
France,  d'après  la  loi  de  son  pays,  en  supposant  que  les 
formes  de  sa  loi  nationale  diffèrent  de  celles  que  prescrit 
la  loi  française.  Mais  puisque  le  code  permet  au  Français 
de  tester  à  l'étranger  d'après  la  loi  française,  il  faut  per- 
mettre, par  identité  de  raison,  à  l'étranger  de  disposer  en 
France  d'après  la  loi  étrangère.  C'est  le  cas  d'appliquer  le 
vieil  adage  qui  dit  que  là  où  il  y  a  même  motif  de  décider, 
il  doit  y  avoir  même  décision  (1). 

On  peut  aussi  appliquer  par  analogie  l'article  999  aux 
écrits  qui  constatent  des  conventions  unilatérales  ou  bila- 
térales. Cela  n'offre  guère  de  difficulté  quand  il  s'agit  de 
Français  qui  dressent  un  écrit  à  l'étranger.  Il  y  a,  dans 
ce  cas,  un  argument  à  fortiori.  En  effet,  le  testament  est 
un  acte  solennel,  les  formes  y  sont  substantielles;  si  le 
législateur  permet  aux  Français  de  tester  d'après  la  loi 
française  quand  ils  se  trouvent  en  pays  étranger,  à  plus 


(1)  Voyez  mes   Principes  de  droit  civil,  t.  I,  p.  158  et  suiv.,  n°  100. 
reviendrai  sur  cette  matière  dans  la  partie  spéciale  de  ces  Etudes. 
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forte  raison  doit-il  leur  permettre  de  suivre  la  loi  française 
quand  il  s'agit  simplement  de  se  procurer  une  preuve  litté- 
rale de  leurs  conventions. 

Toujours  en  procédant  par  voie  d'analogie,  il  faut  déci- 
der que  si  des  étrangers  ayant  la  même  nationalité  con- 
tractent en  France,  ils  pourront  dresser  l'acte  d'après  leur 
loi  nationale.  Le  motif  de  décider  est  le  même  ;  le  lieu  où 
l'écrit  est  dressé  est  indifférent  quand  l'acte  est  sous  seing 
privé  ;  il  est  censé  rédigé  dans  le  pays  auquel  les  étran- 
gers appartiennent  ;  dès  lors,  il  doit  être  valable  d'après 
les  lois  de  ce  pays.  Mais  si  les  parties  n'appartiennent 
pas  à  la  même  nation,  on  ne  se  trouve  plus  dans  l'hypo- 
thèse de  l'exception.  Il  y  a  deux  lois  nationales,  dans  ce 
cas  ;  il  n'y  a  pas  de  raison  de  se  décider  en  faveur  de  l'une 
plutôt  qu'en  faveur  de  l'autre  ;  et  on  ne  peut  s'en  rappor- 
ter aux  parties  contractantes,  puisque  la  forme  des  actes 
ne  dépend  pas  de  leur  volonté  (1).  Si,  dans  le  cas  où  elles 
ont  la  même  nationalité,  elles  peuvent  suivre  la  loi  de 
leur  pays,  c'est  parce  que  l'acte  est  censé  fait  dans  leur 
pays  ;  or,  il  ne  peut  être  censé  fait  dans  l'un  des  deux 
pays,  sans  une  disposition  de  la  loi,  disposition  qui  serait 
purement  arbitraire.  On  rentre,  par  conséquent,  sous 
l'empire  de  la  règle  générale. 

Il  faut  encore  appliquer  l'exception  aux  faits  juridiques 
qui  sont  la  manifestation  d'une  volonté"  unilatérale  :  telle 
est  la  confirmation  des  conventions  nulles.  Si  un  écrit  en 
est  dressé,  il  peut  être  rédigé  dans  les  formes  du  lieu  où 
il  est  passé;  c'est  le  droit  commun.  Mais  la  partie  qui  con- 
firme peut  aussi  faire  l'acte  confirmatif  d'après  les  lois 
de  son  pays.  Cela  n'est  pas  sans  importance  quand  un 
étranger  dresse  en  France  ou  en  Belgique  un  acte  confir- 
matif. '  Le  code  Napoléon  prescrit  des  formes  spéciales 
pour  la  validité  de  l'écrit  qui  constate  la  confirmation  : 
l'étranger  ne  sera  pas  tenu  de  les  observer  s'il  préfère 
suivre  sa  loi  nationale. 

248.  Faut-il  aller  plus  loin,  et  permettre  à  un  étranger 


(1)  La  distinction  se  trouve  dans  Hertius,  qui  a  écrit  un  excellent  traité 
De  collisione  legum  (IV,  10,  dans  ses  Œuvres,  t.  I,  p.  128). 
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de  suivre  les  formes  de  la  loi  française,  dans  son  pays, 
quand  l'acte  est  destiné  à  être  produit  en  France?  La 
cour  de  cassation  de  France  l'a  jugé  ainsi  sous  l'empire 
du  code  Napoléon  (1).  On  peut  invoquer  à  l'appui  de  cette 
solution  l'argument  que  je  viens  de  faire  valoir.  L'acte 
sous  seing  privé  n'a  point  de  lieu;  donc  le  juge  peut  le  re- 
connaître comme  valable  dès  qu'il  est  conforme  à  la  loi 
du  lieu  où  il  est  produit  en  justice.  Dans  l'espèce  jugée 
par  la  cour  de  cassation,  il  y  avait  un  motif  de  douter;  il 
s'agissait  d'une  procuration  qui,  d'après  la  loi  locale,  au- 
rait dû  être  faite  par  acte  authentique,  tandis  que,  d'après 
la  loi  française,  un  acte  sous  seing  privé  suffisait.  Cela 
est  contestable,  dans  le  système  du  code  Napoléon.  On  ne 
peut  plus  invoquer  l'article  999,  puisque  celui-ci  applique 
le  statut  personnel  ou  national;  on  dérogerait  donc  à  la 
loi  du  lieu,  par  la  seule  raison  que  l'acte  est  destiné  à 
être  produit  en  France. 

Ne  faudrait-il  pas  pour  cela  une  loi  ou  un  traité?  C'est 
mon  avis.  J'admets  la  décision  de  la  cour  de  cassation  en 
théorie.  On  peut  poser  en  principe  que  l'acte  sous  seing 
privé,  ne  devant  pas  indiquer  le  lieu  où  il  est  fait,  est  va- 
lable là  où  l'on  s'en  sert  s'il  est  conforme  à  la  loi  locale. 
Les  parties  pouvant  s'en  rapporter  à  leur  loi  nationale, 
rien  ne  les  empêche  de  suivre  la  loi  du  pays  où  l'acte  doit 
être  produit. 

249.  Il  se  présente  encore  une  autre  difficulté.  On  de- 
mande si  les  parties  intéressées  peuvent  rédiger  leurs 
actes  dans  la  forme  olographe,  quand  leur  loi  nationale 
le  leur  défend,  ou  ne  le  permet  que  sous  les  conditions 
qu'elle  prescrit.  Le  cas  s'est  présenté  sous  l'empire  du 
code  Napoléon.  Une  Hollandaise  avait  fait  un  testament 
olographe  en  France,  d'après  les  formes  de  la  loi  française. 
On  l'attaqua  en  se  fondant  sur  le  code  des  Pays-Bas  qui 
porte,  article  992  :  «  Un  Néerlandais,  en  pays  étranger, 
ne  pourra  faire  son  testament  que  par  acte  authentique,  et 
en  observant  les  formes  usitées  dans  le  pays  où  l'acte  sera 
passé.  Néanmoins  il  pourra  aussi  disposer  par  acte  de  sa 

(1)  Rejet,  5  juillet  1827  (iJalloz,  Répertoire,  au  mot  Loi,  n°  430). 
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main  de  la  manière  prescrite  par  l'article  982.  »  Ce  der- 
nier article  permet  le  testament  olographe,  mais  seulement 
pour  certaines  dispositions.  La  cour  d'Orléans  valida  le 
testament,  par  application  de  la  règle  Locus  régit  actum. 
L'arrêt  fut  rendu  contre  les  conclusions  du  ministère  pu- 
blic. D'après  le  code  Napoléon,  la  décision  est  très  contes- 
table. Y  a-t-il  lieu  de  suivre  la  loi  locale  quand  la  loi  per- 
sonnelle ou  nationale  de  l'étranger  le  lui  défend?  Il  est 
certain  que,  dans  les  Pays-Bas,  le  testament  litigieux 
n'aurait  pas  été  reconnu  ;  pouvait-il  être  valable  en  France 
alors  qu'il  était  nul  d'après  la  loi  personnelle  du  testateur? 
Le  testament  est  un  acte  solennel  ;  même  le  testament 
olographe,  surtout  quand  la  loi  ne  l'admet  que  pour  cer- 
taines dispositions,  et  veut  qu'en  règle  générale  le  testa- 
ment soit  authentique  ;  l'authenticité  devient  alors  une 
condition  d'existence  du  testament,  partant  il  n'y  a  pas  de 
testament,  s'il  est  fait  dans  la  forme  olographe.  Ce  n'est 
plus  le  cas  d'appliquer  la  maxime  Locus  régit  actum  ;  car 
elle  suppose  que  l'acte  peut  être  dressé  sous  signature 
privée;  or,  dans  l'espèce,  l'acte  dressé  dans  cette  forme 
serait  inexistant. 

N°  4.  —  A    QUELLES    FORMES    SUPPLIQUE   LA    RÈGLE  «  LOCUS    REGIT   ACTUM  )). 

250.  Le  code  civil  n'a  pas  de  réponse  à  cette  question. 
Comme  il  s'agit  d'un  adage  traditionnel,  il  faut  consulter 
la  tradition.  Mais  la  tradition  est  d'une  incertitude  extrême 
en  cette  matière  ;  elle  est  plus  qu'incertaine,  elle  est  con- 
fuse, contradictoire,  fausse  dans  son  principe  et  dans  ses 
distinctions.  Boullenois  a  un  chapitre  intitulé  :  Solennités 
et  formalités  des  actes  (î).  Il  commence  par  dire  que  les 
auteurs  distinguent  communément  quatre  choses  dans  les 
contrats,  les  choses  substantielles,  naturelles,  acciden- 
telles et  les  solennités.  On  distingue  les  solennités  en  in- 
trinsèques et  extrinsèques.  Les  premières  appartiennent  à 
la  preuve  et  à  ï  authenticité  de  Y  acte  ;  elles  font  partie  de 
ce  qui  constitue  Y  être  et  Y  existence  de  l'acte  ;  aussi  sont- 

(1)  Boullenois.  Traité  de  la  personnalité  et  de  la  réalité  des  lois,  t.  I, 
p.  446,  Observation  XXIII. 
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elles  appelées  par  quelques-uns substantialiacontractuum . 
Les  solennités  extrinsèques  sont  seulement  requises  pour 
procurer  l'exécution  de  l'acte  :  telle  est  l'insinuation  des 
donations,  dont  l'omission  vicie  absolument  la  libéralité  : 
telle  est  encore,  selon  plusieurs,  l'autorisation  maritale, 
et,  selon  tout  le  monde,  l'autorité  du  tuteur.  Boullenois 
critique  ce  gâchis  avec  une  grande  réserve  :  «  S'il  m'était 
permis  de  m'expliquer,  je  dirais  que  ces  distinctions  ne 
sont  pas  exactes.  »  En  effet,  elles  confondent  toutes  choses, 
et  avant  tout  les  actes  avec  les  conventions  qu'elles  sont 
destinées  à  constater,  puis  les  formes  qui  ne  servent  qu'à 
la  preuve,  avec  les  conditions  qui  sont  requises  pour 

Y  existence  ou  la  validité  du  fait  juridique  ;  enfin  les  formes 
instrumentales  avec  les  formalités  habilitantes ,  et  avec 
la  publicité  établie  dans  l'intérêt  des  tiers. 

Boullenois  propose  d'autres  distinctions.  Il  part  d'un 
principe  très  juste,  c'est  que  la  chose  qui  sert  à  la  preuve 
de  l'acte  n'est  pas  la  chose  qui  sert  à  former  Yessence  de 
l'acte  en  lui-même  ;  mais  quand  il  applique  son  principe,  il 
retombe  dans  la  confusion,  qui  parait  presque  fatale  en 
cette  matière.  Boullenois  comprend  sous  le  nom  de  for- 
malités les  choses  les  plus  hétérogènes  :  la  preuve  et  l'au- 
thenticité, comme  si  la  loi  de  la  forme  ne  concernait  que 
les  actes  authentiques  :  la  composition  intérieure  et  viscé- 
rale de  l'acte,  ce  qui  s'applique  au  fait  juridique  et  non  à 
Yécrit  qui  sert  de  preuve  :  enfin  tout  ce  qui  sert  à  l'exécu- 
tion de  l'acte. Puis  il  fait  une  distinction  entre  la  solennité 
et  la  formalité;  on  croirait  qu'il  va  établir  la  différence 
entre  les  formalités  requises  pour  la  preuve  et  les  solen- 
nités prescrites  pour  Y  existence  du  fait  juridique  ;  du  tout  : 
la  solennité  est  ce  qui  sert  à  la  preuve,  à  la  publicité,  à 

Y  authenticité ,  ce  qui  implique  une  nouvelle  confusion  des 
formes  établies  dans  l'intérêt  des  tiers,  et  des  formes  qui 
constituent  la  preuve.  Quant  à  la  formalité,  elle  devrait 
signifier  tout  ce  qui  n'est  pas  prescrit  pour  la  publicité  et 

Y  authenticité.  Puis  il  qualifie  de  solennité  la  présence  du 
subrogé  tuteur  à  l'acte  fait  par  le  tuteur  ;  encore  une  con- 
fusion qui  étonne  dans  un  Traité  de  la  personnalité  et  de 
la  réalité  des  statuts,  car  toutes  les  formalités  introduites 


454  LOIS    PERSONNELLES    ET    LOIS    RÉELLES. 

dans  l'intérêt  du  mineur  ont  leur  source  dans  son  incapa- 
cité, et  tendent  à  garantir  ses  intérêts;  elles  appartiennent 
par  conséquent  au  statut  personnel  ;  tandis  que  la  règle 
Locus  régit  actum  n'a  rien  de  commun  avec  la  personnalité 
des  statuts.  Faut-il  s'étonner  si  cette  confusion  fit  naître 
des  contestations  sans  fin  sur  les  formalités  auxquelles  il 
fallait  appliquer  la  règle  traditionnelle  Locus  régit  actum  ? 
Il  faudrait  écrire  un  volume  pour  combattre  les  erreurs  et 
pour  rétablir  la  vérité.  Je  vais  dire  quels  sont,  à  mon 
avis,  les  vrais  principes;  quant  aux  vieilles  controverses, 
j'y  reviendrai,  en  tant  qu'elles  ont  encore  un  intérêt  pra- 
tique, dans  la  partie  spéciale  de  ces  Etudes. 

25  t.  Il  y  a  des  formalités  auxquelles  ne  s'applique  pas 
la  règle  Locus  régit  actum .  Ce  sont  d'abord  les  formalités 
que  l'on  appelle  habilitantes .  Le  législateur  les  établit  à 
raison  de  l'incapacité  des  personnes  qui  figurent  dans  un 
acte  juridique.  Telle  est  l'autorisation  du  mari  ou  de  jus- 
tice, nécessaire  pour  qu'une  femme  mariée  puisse  contrac- 
ter ou  ester  en  jugement.  Telles  sont  encore  l'autorisation 
du  conseil  de  famille  et,  s'il  y  a  lieu,  l'homologation  du 
tribunal,  requises  pour  que  le  tuteur  puisse  faire  certains 
actes  dans  l'intérêt  de  son  pupille.  Ce  ne  sont  pas  là  des 
formes  extrinsèques  ou  instrumentaires,  ayant  pour  objet 
d'assurer  la  libre  expression  du  consentement  ou  de  la  vo- 
lonté. Les  formes  extrinsèques  doivent  être  observées 
dans  tout  acte,  donc  aussi  dans  les  actes  où  le  tuteur 
figure,  ou  la  femme  mariée;  mais  outre  ces  formes,  la  loi 
exige  des  conditions,  à  titre  de  garanties,  pour  sauvegar- 
der les  intérêts  des  incapables  :  l'autorisation  du  mari  est 
nécessaire  pour  couvrir  l'incapacité  de  la  femme,  et  pro- 
téger les  intérêts  de  la  famille  ;  et  c'est  aussi  à  raison  de 
l'incapacité  du  mineur  et  pour  sa  protection,  que  la  loi 
prescrit  l'intervention  du  conseil  de  famille  et  du  tribunal. 
Il  suit  de  là  que  les  formes  dites  habilitantes  tiennent  au 
statut  personnel  ou  national  des  incapables.  C'est  au  légis- 
lateur, qui  règle  l'état  et  la  capacité,  qu'il  appartient  de 
déterminer  les  conditions  qu'il  convient  d'exiger  pour  la 
validité  des  actes  concernant  les  incapables.  Si  une  femme 
française  contracte  à  l'étranger,  elle  doit  être  autorisée 
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d'après  la  loi  française  ;  le  défaut  d'autorisation  rendrait 
le  contrat  nul,  alors  même  que  l'écrit  constatant  la  con- 
vention serait  valable  en  la  forme  ;  par  contre,  si  la 
femme  est  autorisée,  la  convention  sera  valable,  bien  que 
l'écrit  puisse  être  nul  en  la  forme  ;  la  nullité  de  l'écrit  aura 
seulement  cet  effet  qu'il  n'y  aura  pas  de  preuve  littérale. 
C'est  une  différence  essentielle  entre  les  formalités  habili- 
tantes et  les  formes  instrumentales. 

Les  anciens  légistes  avaient  donc  tort  de  mettre  sur  la 
même  ligne  les  formalités  qui  ont  pour  objet  d'habiliter  les 
incapables,  et  les  formes  que  la  loi  établit  pour  assurer  la 
libre  expression  de  la  volonté  des  parties  intéressées. 
C'était  confondre  deux  ordres  de  statuts  essentiellement 
différents.  Les  formalités  habilitantes  sont  une  dépen- 
dance du  statut  personnel,  qui  suit  l'incapable  partout  où 
il  traite,  quel  que  soit  le  lieu  où  l'acte  se  passe,  et  quand 
même  dans  ce  lieu  il  n'y  aurait  pas  de  conditions  requises 
pour  habiliter  les  incapables,  ou  qu'il  y  en  aurait  d'au- 
tres que  celles  du  statut  personnel.  Il  en  est  tout  autre- 
ment des  formes  extrinsèques  ;  elles  ne  dépendent  ni  du 
statut  personnel  ni  du  statut  réel  ;  elles  sont  déterminées 
par  la  loi  du  pays  où  l'acte  se  passe,  quel  que  soit  le  sta- 
tut personnel  des  contractants,  et  quelle  que  soit  la  situa- 
tion des  biens.  Ce  n'est  que  par  exception,  et  seulement 
pour  les  actes  sous  seing  privé,  quand  les  contractants 
ont  la  même  nationalité,  que  l'on  prend  en  considération 
leur  loi  personnelle. 

25*4.  Il  y  a  encore  d'autres  formalités  auxquelles  la 
règle  Locus  régit  actum  n'est  pas  applicable,  ce  sont  les 
formes  de  publicité  établies  dans  l'intérêt  des  tiers  et  de 
la  société. 

La  loi  hypothécaire  belge  prescrit  la  transcription  des 
actes  translatifs  de  droits  réels  immobiliers  ;  s'ils  ne  sont 
pas  rendus  publics,  on  ne  peut  les  opposer  aux  tiers  de 
bonne  foi  (loi  du  16  décembre  1851,  art.  1). 

La  loi  veut  encore  que  les  baux  excédant  neuf  années, 
ou  contenant  quittance  anticipative  de  trois  années  de 
loyer,  soient  transcrits  (art.  1). 

Les  hypothèques  et  privilèges  doivent  également  être 
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rendus  publics  par  la  voie  de  l'inscription  ou  de  la  trans- 
cription (art.  29-34  et  81). 

Les  cessions  de  créances  privilégiées  ou  hypothécaires 
sont  soumises  à  la  publicité  par  la  voie  de  l'inscription  ; 
il  en  est  de  même  de  la  subrogation  à  ces  créances  (art.  5). 

Les  demandes  en  nullité  ou  en  révocation  d'actes 
translatifs  ou  déclaratifs  de  droits  réels  immobiliers 
doivent  être  rendues  publiques  par  la  voie  de  l'inscription, 
ainsi  que  les  jugements  rendus  sur  ces  demandes  (loi 
hyp.,  art.  3). 

Le  code  Napoléon  prescrit  aussi  une  certaine  publicité 
pour  des  droits  mobiliers.  Le  cessionnaire  d'une  créance 
n'est  saisi  à  l'égard  des  tiers  que  par  la  signification 
du  transport  faite  au  débiteur,  ou  par  l'acceptation  faite 
par  le  débiteur  dans  un  acte  authentique  (art.  1690). 

Le  privilège  des  créanciers  gagistes  ne  s'établit  sur 
les  meubles  incorporels,  tels  que  les  créances  mobilières, 
que  par  acte  public  ou  sous  seing  privé,  enregistré  et 
signifié  au  débiteur  de  la  créance  donnée  en  gage  (arti- 
cle 2075). 

Les  privilèges  mobiliers  ne  sont  pas  soumis  à  l'inscrip- 
tion. La  loi  hypothécaire  belge  fait  exception  pour  les 
privilèges  du  prix  de  vente  et  des  frais  de  conservation, 
quand  il  s'agit  de  machines  et  d'appareils  employés  dans 
les  établissements  industriels  (art.  20,  n_os  4  et  5). 

La  loi  belge  prescrit  encore  une  certaine  publicité  des 
contrats  de  mariage  :  l'officier  de  l'état  civil  doit  constater 
dans  l'acte  de  célébration  du  mariage  la  date  des  conven- 
tions matrimoniales  des  époux  et  le  nom  du  notaire  qui  les 
a  reçues  (art.  2). 

Les  anciens  jurisconsultes  confondaient  les  formalités 
de  publicité  et  celles  prescrites  pour  la  validité  des  actes. 
C'est  une  erreur  évidente.  L'authenticité  tient  à  la  forme 
extrinsèque  de  l'acte,  et  dépend,  par  conséquent,  de  la  loi 
du  lieu  où  l'acte  est  dressé;  elle  n'a  rien  de  commun,  ni 
avec  le  statut  personnel  de  l'état  et  de  la  capacité,  ni  avec 
le  statut  réel  de  la  situation  des  biens  ;  tandis  que  la  pu- 
blicité est  établie  dans  l'intérêt  des  tiers,  et  en  termes  plus 
généraux,  dans  un  intérêt  social,  le  crédit  public  et  privé. 
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En  ce  sens,  la  loi  de  publicité  forme  un  statut  réel,  elle 
reçoit  son  application ,  quels  que  soient  le  lieu  du  contrat 
ou  de  l'acte,  la  nationalité  des  parties  ou  la  situation  des 
biens. 

Si  le  propriétaire  d'un  immeuble  situé  en  Belgique  le 
vend  à  l'étranger,  dans  un  pays  où  la  transcription  n'est 
pas  requise,  l'acheteur,  Belge  ou  étranger,  doit  néan- 
moins transcrire  l'acte  de  vente,  conformément  à  la  loi 
hypothécaire  belge.  La  loi  territoriale  doit  être  appliquée, 
parce  que  la  transcription  est  requise  dans  un  intérêt 
public.  Si  l'acte  n'est  pas  transcrit,  l'acquéreur  ne  sera 
pas  propriétaire  en  Belgique  à  l'égard  des  tiers  de  bonne 
foi. 

Les  baux  des  biens  situés  en  Belgique,  quoique  con- 
sentis en  pays  étranger,  entre  étrangers  et  Belges,  doi- 
vent être  transcrits  d'après  notre  loi  hypothécaire,  par  la 
même  raison. 

Les  hypothèques  et  privilèges  résultant  d'actes  passés 
en  pays  étrangers  sont  soumis  à  la  publicité  en  Belgique 
quand  ils  grèvent  des  immeubles  qui  y  sont  situés,  sans 
que  l'on  prenne  en  considération  la  loi  du  lieu  du  contrat, 
ni  la  loi  nationale  des  parties  intéressées. 

De  plus,  les  actes  doivent  être  dressés  dans  la  forme 
authentique,  conformément  à  la  loi  du  pays  où  ils  sont 
reçus,  puis  visés  en  Belgique.  Il  en  est  de  même  de  la 
transcription.  Il  y  a  ici  concours  de  formalités  d'une  na- 
ture diverse,  formes  prescrites  dans  l'intérêt  des  tiers,  et 
formes  instrumentaires.  Dans  l'espèce,  les  formes  instru- 
mentales doivent  être  observées  pour  que  les  privilèges  et 
hypothèques  existent,  puisqu'il  s'agit  d'actes  solennels. 
Et  les  actes  doivent  être  rendus  publics  dans  la  forme  de 
la  loi  territoriale,  puisque  l'intérêt  de  la  société  est  en 
cause.  Sans  publicité,  les  privilèges  et  hypothèques  n'ont 
pas  d'effet  à  l'égard  des  tiers.  Si  une  créance  hypothécaire 
ou  privilégiée  sur  des  biens  situés  en  Belgique  est  cédée 
dans  un  pays  étranger,  la  cession  ne  pourra  être  opposée 
aux  tiers,  en  Belgique,  que  si  elle  a  été  inscrite  conformé- 
ment à  la  loi  belge.  Si  la  créance  n'était  pas  garantie  par  un 
privilège  ou  une  hypothèque,  on  ne  pourrait  néanmoins  se 


458  LOIS  PERSONNELLES  ET  LOIS  REELLES. 

prévaloir  de  la  cession  en  Belgique  contre  les  tiers,  que 
sous  la  condition  de  la  signification  ou  de  l'acceptation, 
car  cette  formalité  est  prescrite  dans  l'intérêt  des  tiers, 
donc  dans  un  intérêt  social. 

Les  privilèges  mobiliers  soumis  à  la  publicité  doivent 
être  inscrits  conformément  à  la  loi  belge,  quelle  que  soit 
la  nationalité  des  parties  intéressées,  et  quel  que  soit  le 
lieu  du  contrat.  Quant  au  privilège  du  créancier  gagiste, 
il  faudra  la  signification  ou  l'acceptation,  si  c'est  une 
créance  qui  a  été  donnée  en  gage.  Car  c'est  une  espèce 
de  publicité;  donc  l'intérêt  de  la  société  est  en  cause,  ce 
qui  rend  le  statut  réel,  en  ce  sens  que  les  étrangers  y  sont 
soumis.  v 

Si  des  étrangers  se  marient  en  Belgique,  l'acte  de  ma- 
riage devra  contenir  la  date  de  leurs  conventions  matri- 
moniales et  la  désignation  du  notaire  ;  ils  ne  peuvent  pas 
opposer  leur  statut  personnel,  car  le  statut  cède  devant  le 
droit  de  la  société. 

253.  Dans  l'opinion  générale,  on  étend  ce  que  je 
viens  de  dire  des  formes  de  publicité  à  toutes  les  condi- 
tions requises  pour  la  translation  de  la  propriété,  soit  im- 
mobilière soit  mobilière  :  telle  est  la  tradition,  dans  les 
pays  régis  par  le  droit  romain  :  telle  serait  aussi  la  tra- 
dition requise  par  le  code  Napoléon  pour  la  constitution 
d'un  gage  (art.  2071  et  2076).  N'est-ce  .pas  confondre  les 
formes  avec  les  conditions  et  les  effets  des  contrats!  La 
propriété  et  les  droits  réels  peuvent  se  transférer,  entre 
parties,  sans  qu'il  y  ait  un  acte  constatant  la  transmission. 
Tel  est,  du  moins,  le  droit  commun;  seulement  le  droit 
romain  requiert  la  tradition,  tandis  que  le  droit  français 
se  contente  du  concours  de  consentement.  La  tradition  est 
donc  étrangère  à  l'acte  que  les  parties  dressent  ;  et  en  ce 
sens,  elle  ne  tombe  pas  sous  l'application  de  la  règle 
Locus  régit  actum,  telle  qu'on  l'entend  en  droit  français. 
Autre  est  la  question  de  savoir  si  la  tradition  forme  un 
statut  réel.  J'admets  l'affirmative  avec  l'opinion  générale  : 
dans  mon  opinion,  le  statut  est  réel  quand  les  droits  de 
société  sont  en  cause  (n°  187);  or  la  société  est  certaine- 
ment intéressée  aux  lois  qui  règlent  la  transmission  de  la 
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propriété,  ou  la  constitution  d'un  droit  réel,  tel  qu'un  gage 
mobilier;  la  libre  circulation  des  biens,  la  sécurité  dans 
les  transactions,  le  crédit  public  et  privé  jouent  le  grand 
rôle  dans  cette  matière  ;  ce  qui  est  décisif.  Mais  si  je  suis 
d'accord  au  fond  avec  Savigny,  Bar  et  les  Anglo-Améri- 
cains, je  ne  saurais  admettre  les  motifs  sur  lesquels  ils 
fondent  leur  solution  (1).  Il  suffit,  dit-on,  que  les  actes  con- 
cernent les  droits  ou  une  chose,  immobilière  ou  mobilière, 
pour  qu'ils  soient  réels,  parce  que  les  actes  ont  une  rela- 
tion si  intime  avec  la  chose,  qu'on  ne  peut  les  concevoir 
que  là  où  la  chose  se  trouve  :  telle  est  la  tradition. 
N'est-ce  pas  retomber  dans  le  vieux  réalisme  qui  ensei- 
gnait que  le  droit  se  rapporte  directement  aux  choses, 
que  les  choses  sont  l'objet  principal  que  le  législateur  a 
en  vue,  et  les  personnes  l'accessoire?  Savigny  parle  comme 
Bourgoingne  :  la  volonté  de  la  personne  n'est  pas  l'élé- 
ment décisif  en  cette  matière,  mais  bien  le  rapport  dans 
lequel  la  personne  se  trouve  avec  la  chose.  Tel  n'est  pas 
l'esprit  de  notre  droit  français;  il  place  en  première  ligne 
la  volonté  humaine,  et  c'est  pour  cela  qu'il  n'attache  plus 
la  translation  de  la  propriété  à  la  tradition  (2)  (art.  1138). 
Est-il  vrai  que  la  tradition  ne  puisse  se  faire  que  là  où 
l'immeuble  est  situé?  Le  code  Napoléon  dit  le  contraire  : 
aux  termes  de  l'article  1605,  l'obligation  de  délivrer  les 
immeubles  est  remplie,  de  la  part  du  vendeur,  lorsqu'il  a 
remis  les  clefs,  s'il  s'agit  d'un  bâtiment,  ou  lorsqu'il  a  re- 
mis les  titres  de  propriété  (3).  La  souveraineté  aussi  s'est 
spiritualisée  ;  ce  n'est  plus  un  pouvoir  territorial,  qui 
affecte  la  glèbe,  c'est  une  mission  sociale  :  les  droits  de  la 
société  sont-ils  en  cause,  cela  suffit  pour  que  les  droits 
soient  réels,  il  est  inutile  d'avoir  recours  à  la  vieille  théo- 
rie qui  subordonne  l'homme  aux  biens. 

25-1 .  Il  y  a  encore  des  formes  qui  tiennent  à  la  procé- 

(1)  Savigny,  System  des  keutigen  rômischen  Rechts,  t.  VIII,  p.  354.  Bar, 
bas  internationale  Privatrecht,  p.  203,  §  61.  Phillimore,  Private  interna- 
tional laïc  (t.  IV,  p.  495). 

(2,  Voyez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  XVI,  uos  354-356,  p.  4i6  et 
suivantes. 

(3)  Voyez  mes  Principes  de  droit  civil,  t  XXIV,  ullS  160-162,  p.  162  et 
suivantes. 
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dure.  Comme  ces  Etudes  n'ont  pour  objet  que  le  droit 
civil,  je  mentionne  pour  mémoire  les  principes  qui  régis- 
sent la  procédure  civile,  tels  qu'ils  ont  été  consacrés  par 
le  code  italien  (art.  9  des  Dispositions  générales). 

«  La  compétence  et  les  formes  de  procédure  sont  régies 
par  la  loi  du  lieu  où  le  procès  a  lieu. 

«  Les  moyens  de  preuve  des  obligations  sont  détermi- 
nés par  la  loi  du  lieu  où  l'acte  s'est  passé. 

«  Les  jugements  prononcés  en  matière  civile  par  des  tri- 
bunaux étrangers  auront  leur  exécution  dans  le  royaume, 
pourvu  qu'ils  soient  déclarés  exécutoires  dans  les  formes 
prescrites  par  le  code  de  procédure  civile,  sans  préjudice 
aux  dispositions'  différentes  des  conventions  internatio- 
nales. 

«  Les  modes  d'exécution  des  actes  et  des  jugements 
sont  réglés  par  la  loi  du  lieu  de  l'exécution.  » 

255.  On  admet  encore  généralement  des  formalités 
dites  intrinsèques  (n°  233). 

La  distinction  vient  de  l'ancien  droit  ;  elle  confond  toutes 
choses,  comme  je  l'ai  dit  de  la  doctrine  traditionnelle  en 
cette  matière  (n°  250).  Je  me  borne  à  citer  Boullenois,  un 
des  auteurs  les  plus  exacts  :  «  Quant  aux  formalité  sub- 
stantielles, que  j'appellerai  encore  intrinsèques  et  viscé- 
rales, ce  sont  celles  quœ  dant  esse  contractui.  »  On  voit 
déjà  qu'il  ne  s'agit  pas  de  formes  instrumentaires,  puisque 
celles-ci  ne  concernent  que  la  preuve,  et  la  preuve  est 
étrangère  à  l'existence  du  contrat.  Boullenois  cite  comme 
exemples  le  consentement  des  parties  contractantes,  la 
chose  et  le  prix  dans  le  contrat  de  vente,  la  tradition 
dans  la  donation,  et  l'acceptation  du  donataire.  La  con- 
fusion est  complète  :  l'auteur  mêle  les  choses  les  plus 
différentes,  les  contrats  solennels  et  les  contrats  non  so- 
lennels, les  conditions  requises  pour  l'existence  du  con- 
trat et  les  conditions  exigées  pour  la  translation  de  la 
propriété,  puis  certaines  formes  spéciales  dans  la  dona- 
tion. Pour  compléter  la  confusion,  il  range  encore  parmi 
les  formalités  intrinsèques  les  devoirs  de  loi,  c'est-à-dire 
la  publicité  établie  par  les  coutumes  de  nantissement, 
dans  l'intérêt  des  tiers.  Boullenois  rapporte  toutes  ces  for- 
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malités  au  statut  du  lieu  du  contrat  parce  qu'eJles  donnent 
l'être  et  l'existence  au  contrat;  il  fait  cependant  ex- 
ception pour  les  formalités  attachées  à  des  choses  réelles, 
dont  il  s'agit  entre  les  parties,  ces  formalités  dépendent 
naturellement  du  statut  réel  (1). 

Que  le  terme  de  formalités  intrinsèques  soit  impropre, 
cela  est  d'évidence;  le  consentement,  que  l'on  cite  comme 
exemple,  ne  doit  pas  se  manifester  par  écrit,  pas  même 
par  paroles  ;  il  n'y  a  donc  rien  qui  ressemble  à  une  forma- 
lité. Le  consentement  est  l'une  des  conditions  requises 
pour  l'existence  des  contrats  :  quelle  est  la  loi  qui  régit 
ces  conditions?  Il  faut  d'abord  écarter  la  règle  Locus  régit 
action,  si  par  acte  on  entend  l'écrit  que  les  parties  dres- 
sent pour  se  procurer  une  preuve  littérale  :  l'écrit  n'est 
pas  une  condition  de  l'existence  du  contrat,  sauf  dans  les 
contrats  solennels,  où  il  se  confond  avec  le  consentement. 
Il  faut  écarter  encore  le  statut  réel,  lequel  ne  serait  appli- 
cable que  si  l'on  rangeait  parmi  les  formes  la  publicité 
requise  pour  que  certains  faits  juridiques  existent  à  l'égard 
des  tiers  ;  je  viens  de  dire  que  la  transcription  et  l'inscrip- 
tion dépendent  du  statut  réel,  parce  qu'elles  sont  établies 
dans  un  intérêt  social  (n°  252).  Les  lois  qui  régissent  les 
contrats  ne  sont  pas  d'intérêt  social  ;  le  législateur  ne  les 
impose  pas  aux  parties,  il  leur  laisse,  au  contraire,  une 
entière  liberté  ;  les  conventions  qu'elles  font  leur  tiennent 
lieu  de  loi.  De  là  suit  qu'en  cette  matière,  il  n'y  a  pas  de 
statut  proprement  dit,  les  parties  étant  libres  de  régler 
leurs  intérêts  comme  elles  l'entendent,  et,  par  conséquent, 
de  s'en  rapporter  à  telle  loi  qu'elles  veulent  choisir.  C'est 
seulement  dans  le  silence  des  contractants  qu'il  y  a  lieu 
de  recourir  à  des  présomptions,  pour  déterminer  leur  vo- 
lonté probable  (nos  209-217).  Cette  théorie  s'applique-t-elle 
aux  conditions  essentielles  requises  pour  l'existence  des 
contrats  ?  La  question  n'a  pas  d'importance  pratique,  sauf 
pour  les  contrats  solennels.  Dans  les  contrats  non  solen- 
nels, il  n'y  a  que  deux  conditions  nécessaires  pour  l'exis- 

(1)  Boullenois,  Traité  de  la  personnalité  et  de  la  réalité  des  lois,  t.  1, 
p.  498  et  suiv. 
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tence  du  contrat,  le  consentement  et  l'objet;  la  cause  que 
le  code  Napoléon  considère  comme  étant  de  l'essence  des 
conventions  se  confond  en  réalité  avec  l'objet  (1).  Peut-on 
dire  que  les  parties  soient  libres  de  déterminer  les  condi- 
tions essentielles  des  contrats  ainsi  entendues?  Non, 
certes,  l'autonomie  des  contractants  ne  va  pas  jusqu'à  vou- 
loir l'impossible;  or  il  est  impossible  de  contracter  sans 
consentir,  et  il  est  tout  aussi  impossible  qu'il  y  ait  un 
contrat  sans  objet;  on  ne  conçoit  pas  davantage  une  vente 
sans  prix.  Ces  conditions  résultant  de  l'essence  du  con- 
trat se  trouvent  par  cela  même  dans  toutes  les  législa- 
tions, elles  y  sont  sous-entendues  plutôt  qu'exprimées, 
précisément  à  raison  de  leur  évidence.  Il  suit  de  là  qu'il  ne 
saurait  y  avoir  de  conflit  entre  les  lois  des  divers  pays,  en 
ce  qui  concerne  les  conditions  essentielles  des  conven- 
tions ;  elles  sont  les  mêmes  partout.  Or,  la  distinction  des 
statuts  n'a  d'utilité  qu'en  cas  de  conflit;  dès  lors,  il  n'y  a 
pas  lieu  de  la  faire,  dans  l'espèce. 

Il  en  est  autrement  dans  les  contrats  dits  solennels  ;  la 
solennité  est-elle  prescrite  pour  l'existence  de  certains 
contrats,  et  quelles  sont  les  conséquences  de  l'inobserva- 
tion des  formes  solennelles  ?  Sur  tous  ces  points,  il  y  a 
doute  et  controverse.  Si  l'on  n'admet  pas  la  solennité 
comme  condition  d'existence  des  actes  solennels,  la  ques- 
tion que  je  pose  vient  à  tomber  et  l'on  reste  sous  l'empire 
de  la  règle  Locus  régit  action  ;  la  doctrine  et  la  jurispru- 
dence françaises  sont  en  ce  sens  (nos  243  et  244).  Dans  la 
théorie  que  la  loi  hypothécaire  belge  a  consacrée,  les  con- 
trats solennels  n'existent  que  si  les  solennités  ont  été  rem- 
plies. Quelle  est  la  loi  qui  détermine  ces  formes?  J'ai  ré- 
pondu à  la  question  en  traitant  des  actes  solennels  (nos  240 
et  241)., Les  solennités  ne  dépendent  en  rien  de  la  volonté 
des  parties,  il  faut  donc  écarter  les  principes  qui  régissent 
les  contrats  et  s'en  tenir  à  la  loi  réelle,  telle  qu'elle  est 
déterminée  par  la  nature  du  fait  juridique  et  de  l'intérêt 
social  qui  est  en  cause,  comme  je  l'ai  dit  ci-dessus. 


(I)  Voyez,   sur  la  théorie   des  conditions  requises  pour  l'existence  des 
contrats,  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  XV,  nos  450-465. 
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§  II.   Droit  étranger. 

N°  1.  LE  DROIT  ANGLO-AMÉRICAIN. 

256.  La  règle  Locus  régit  actum  est  admise  en 
Angleterre  et  aux  Etats-Unis,  comme  partout,  et  on  l'ap- 
plique aux  actes  sous  seing  privé  comme  aux  actes 
authentiques  (1).  Toutefois  comme  les  légistes  anglo-amé- 
ricains procèdent  par  précédents  plutôt  que  par  prin- 
cipes, ils  n'ont  pas  de  doctrine  certaine  sur  l'adage 
traditionnel.  Phillimore  préférerait  la  loi  du  lieu  où 
l'obligation  doit  être  accomplie,  sans  donner  de  motif  à 
l'appui  de  son  opinion  ;  il  accepte  du  reste  l'adage,  parce 
qu'il  est  consacré  par  une  tradition  universelle  (2);  mais 
la  tradition,  en  cette  matière,  est  si  remplie  d'incertitude, 
qu'il  est  difficile  que  l'application  en  soit  certaine.  Story 
cite  une  décision  qui  semble  poser  en  principe  qu'il  faut 
suivre  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  est  exécuté  quand  il 
diffère  du  lieu  où  l'acte  a  été  passé  ;  et  plus  loin  il  rap- 
porte une  décision  en  sens  contraire  (3).  Y  a-t-il  une  règle 
et  quelle  est-elle?  On  ne  le  sait.  La  maxime  Locus  régit 
actum  est-elle  obligatoire  ou  facultative?  Même  incerti- 
tude :  il  n'y  a  pas  de  précédent  (4)  ;  dès  lors  toute  opinion 
peut  être  soutenue.  C'est  sans  doute  pour  cela  que  Story, 
si  exact  et  si  complet,  ne  dit  rien  de  la  question. 

257.  Les  légistes  anglo-américains  semblent  attacher 
peu  d'importance  à  la  maxime  Locus  régit  actum  ;  la  rai- 
son en  est  sans  doute  que  pour  eux  l'adage  n'est  qu'une 
dépendance  d'une  règle  plus  générale,  en  vertu  de  laquelle 
le  fond  et  la  forme,  en  matière  d'obligations,  sont  réglés 
par  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  se  passe.  Sur  ce  point,  dit 
Phillimore,  la  jurisprudence  est  unanime  en  Angleterre 
et  aux  Etats-Unis  (5).  C'est  la  confusion  systématique   de 

(1)  Story,  Conflictoflaws,?   279,  §242  a. 

(2)  Phillimore,  Private  international  law,  p.  493,  n°  G25. 

(3)  Story,  Conflictoflaws,  p.  301,  §  262  a,  et  p   388,  §  318. 

(4)  Wharton,  Conflict  oflaws,  p.  469,  §  683,  et  p.  467,  §  680.  Comparez 
Westlake,  Private  international  law,  p.  162,  §  175.  Phillimore,  Private 
international  law,  p.  496.  §  628. 

(5)  Phillimore,  Private  international  law,  p.  505,  §  648. 
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la  convention  et  de  l'écrit  qui  la  constate;  cependant  en 
matière  de  conventions  tout  dépend  de  la  volonté  des 
parties  contractantes,  tandis  que  les  formes  sont  dans  le 
domaine  du  législateur.  Cette  confusion  est  surtout  cho- 
quante quand  il  s'agit  de  la  capacité  des  parties  intéres- 
sées. Quel  rapport  y  a-t-il  entre  le  lieu  du  contrat  et  la 
capacité?  S'il  y  a  une  loi  personnelle,  c'est  celle  qui  règle 
l'état  des  personnes.  En  Angleterre  et  aux  Etats-Unis, 
c'est  le  territoire  qui  détermine  l'état  (1). 

Le  réalisme  domine  dans  la  common  law,  de  là,  l'exten- 
sion démesurée  que  les  légistes  anglo-américains  donnent 
à  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  se  fait.  Cette  loi  même  est 
subordonnée  à  la  loi  de  la  situation  des  biens.  La  loi 
anglaise  exige  un  écrit  pour  la  translation  de  la  propriété 
des  immeubles;  il  suit  de  là  que  la  translation  de  la 
propriété  des  biens  situés  en  Angleterre  ne  peut  se  faire 
que  par  écrit,  même  dans  les  pays  étrangers  où  aucun 
écrit  n'est  nécessaire.  La  forme  est  réelle.  Si  l'écrit  n'était 
exigé  que  pour  la  preuve,  la  doctrine  anglaise  serait  en 
opposition  avec  l'adage  Locus  régit  actum.  Mais  si 
la  loi  veut  un  écrit  pour  donner  plus  de  certitude  et  de 
stabilité  à  la  propriété,  la  réalité  de  la  forme  se  com- 
prend; il  s'agit  d'un  intérêt  social  et,  dès  que  le  droit 
de  la  société  est  en  cause,  la  loi  territoriale  l'emporte. 
Westlake  ajoute  que  la  question  internationale  n'a  plus 
d'importance  depuis  que  sur  le  continent  on  a  introduit  la 
transcription  comme  condition  de  la  transmission  de  la 
propriété  (2).  Cela  n'est  pas  exact;  la  transcription  n'est 
acquise  que  pour  rendre  l'acheteur  propriétaire  à  l'égard 
des  tiers;  entre  les  parties,  la  propriété  se  transfère  tou- 
jours, en  France  et  en  Belgique,  par  le  seul  effet  du  con- 
cours de  consentement. 

N°  2.~LE    DROIT   ALLEMAND. 

258.  Je  transcris  d'abord  les  dispositions  du  code 
prussien.  Ce  code  porte  (part.  I,  tit.  5,  §  111)  :   «  La 

(1)  Story,  Conflict  oflaws,  p.  278,  §  241. 

(2)  Westlake,  Private  international  law,  p.  71,  nuS  81-S8. 
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forme  d'un  contrat  sera  jugée  d'après  les  lois  du  lieu  où 
il  a  été  passé.  »  L'application  du  principe  donne  lieu  â  des 
difficultés  quand  le  contrat  se  fait  entre  absents,  par  cor- 
respondance ;  le  code  de  Prusse  les  prévoit;  d'après  le  plan 
de  ces  Etudes,  je  les  ajourne  à  la  partie  spéciale.  Le  §  115 
apporte  une  exception  à  la  règle  Locus  régit  actum  : 
«  Dans  tous  les  cas  où  le  contrat  a  pour  objet  la  pro- 
priété, la  possession  ou  l'usufruit  de  biens  immeubles, 
on  observera,  quant  à  la  forme,  la  loi  du  lieu  où  la  chose 
est  située.  »  Quand  la  forme  est-elle  réelle?  Je  viens  de 
répondre  à  la  question.  La  disposition  du  code  prussien 
me  paraît  trop  absolue;  elle  suppose  sans  doute  que  la 
forme  est  prescrite  dans  un  intérêt  général;  alors  elle 
est  réelle,  par  application  du  principe  qui  domine  la 
matière. 

Il  est  inutile  de  transcrire  les  autres  lois  qui  consa- 
crent la  règle  traditionnelle;  on  peut  les  voir  dans  l'ou- 
vrage de  Fœlix  (i). 

2a9.  La  doctrine  en  cette  matière  est  plus  intéressante 
que  la  législation.  Savigny  dit  qu'en  principe  la  forme 
devrait  dépendre  du  fait  juridique;  comme  il  admet  que 
les  contrats  sont  soumis  à  loi  du  lieu  où  ils  doivent  être 
exécutés,  il  voudrait  aussi  que  cette  loi  fût  appliquée  aux 
formes  (2).  Cette  théorie  nous  paraît  très  contestable.  La 
forme  n'est  pas  l'accessoire  du  contrat;  elle  a,  en  général, 
pour  seul  objet  de  fournir  aux  parties  une  preuve  littérale 
de  leurs  conventions,  ce  qui  offre  une  grande  facilité  pour 
le  règlement  des  contestations  qui  pourraient  survenir. 
Dans  cette  théorie,  qui  est  celle  du  droit  français,  l'exis- 
tence et  la  validité  du  contrat  sont  indépendantes  de  la 
forme;  il  n'y  a  d'exception  que  pour  les  actes  solennels. 
Dès  lors  la  forme  ne  saurait  être  l'accessoire  de  la  con- 
vention. J'ajouterai  que  l'application  que  Savigny  fait  de 
sa  doctrine  sur  la  loi  des  contrats  témoigne  contre  son 
opinion.  On  conçoit  que  les  parties  disent  que  leurs  con- 

(1)  Fœlix,  Droit  international  privé,  t.  I,  p.  187  et  suiv.,  (Je  la   ;e  édi- 
tion. 

(2)  Saviguy,  System  des  lieutigen  romisehen   Rechts,   t.  VI II,   p.  348, 
§381. 

il.  30 
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ventions  seront  réglées  par  la  loi  du  lieu  où  elles  doivent 
être  exécutées;  tout  dépend  de  leur  autonomie,  mais  les 
formes  ne  sont  pas  réglées  par  la  volonté  des  parties; 
c'est  la  loi  qui  les  établit,  à  raison  des  circonstances 
locales  :  observer,  là  où  les  parties  contractent,  les 
formes  du  lieu  d'un  autre  pays  où  le  contrat  sera  exécuté, 
est  chose  contradictoire  dans  les  termes.  Savigny  lui- 
même  recule  devant  l'impossibilité  où  les  parties  pour- 
raient se  trouver  d'observer,  dans  le  lieu  où  elles  traitent, 
les  formes  du  pays  où  la  convention  doit  être  exécutée  : 
il  faut  dire  plus,  il  y  a  une  impossibilité  logique  autant 
qu'une  impossibilité  de  fait. 

Savigny  dit,-  et  cela  est  d'évidence,  que  la  maxime 
Locus  régit  actum  ne  reçoit  point  d'application  à  l'état 
des  personnes;  les  formes,  s'il  y  en  a,  sont  une  dépen- 
dance du  statut  personnel.  Le  jurisconsulte  allemand 
excepte  aussi  de  la  règle  les  formes  qui  concernent  les 
droits  réels.  J'ai  déjà  fait  mes  réserves  contre  cette  pré- 
tendue exception  (n°  253);  à  mon  avis,  les  formes  ne  sont 
réelles  que  si  l'intérêt,  c'est-à-dire,  le  droit  de  la  société, 
est  en  cause.  Mais  peut-être  la  doctrine  que  j'ai  com- 
battue n'a-t-elle  pas  la  signification  absolue  qu'elle  paraît 
avoir,  car  Savigny  cite  la  loi  prussienne  (n°  258)  comme 
une  exception  à  la  règle  telle  qu'il  l'entend  ;  donc  la  règle 
générale  reste  applicable  aux  contrats  qui  ont  pour  objet 
la  translation  de  la  propriété. 

Du  reste,  il  est  diûicile  d'apprécier  et  de  critiquer  la 
doctrine  de  Savigny  en  cette  matière,  parce  que  son 
point  de  départ  n'est  pas  le  mien.  Il  croit  que  la  règle 
Locus  régit  actum  n'a  d'autre  but  que  de  favoriser  les 
relations  internationales  en  les  facilitant.  De  là  il  conclut 
que  la  règle  est  purement  facultative.  On  voit  combien 
est  grande  l'importance  des  motifs  qui  font  connaître 
l'esprit  du  droit.  Maheureusement ,  les  motifs  de  la 
maxime  traditionnelle  sont  eux-mêmes  controversés,  et, 
par  suite,  il  est  impossible  de  s'entendre. 

260.   Bar  (î)  commence  par  constater  le  dissentiment 

(1)  Bar,  Das  internationale  Privatrecht,  p.  112-131,  §§34-39. 
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qui  règne  parmi  les  auteurs  sur  les  motifs  de  la  règle 
que  tous  admettent;  il  croit  qu'elle  n'a  point  de  fonde- 
ment rationnel;  s'il  l'admet,  c'est  qu'elle  est  universelle- 
ment adoptée.  Mais  la  signification  et  la  portée  de  la 
règle  sont  loin  d'être  reconnues  comme  droit  commun. 
Que  faire  quand  une  règle  est  exclusivement  tradition- 
nelle et  que  la  tradition  est  incertaine?  On  ne  sait  pas 
même  d'où  date  la  règle  ni  comment  elle  s'est  introduite. 
Savigny  croit  qu'elle  date  du  seizième  siècle,  mais  sans 
citer  aucun  témoignage.  Bar  dit  qu'elle  était  déjà  connue 
des  glossateurs,  et  il  suffit  d'ouvrir  leurs  écrits  pour  s'en 
convaincre.  Comme  la  portée  de  la  règle  ne  gagne  rien  à 
ces  discussions  historiques,  je  les  laisse  de  côté. 

A  quelles  formes  s'applique  la  règle  Locus  régit  action  ? 
On  ne  s'accorde  pas  sur  ce  point,  et  l'accord  est  impos- 
sible, puisque  les  auteurs  ne  s'entendent  pas  même  sur  le 
sens  du  mot  formes.  En  droit  français,  on  applique  la 
règle  aux  formes  extrinsèques  ou  instrument  air  es,  c'est- 
à-dire  aux  formes  requises  pour  que  les  écrits  aient  force 
probante.  Bar  combat  cette  opinion.  Les  formes,  dit-il, 
ont  encore  un  autre  but,  c'est  de  garantir  la  libre  expres- 
sion de  la  volonté  des  parties  contractantes.  Il  me  semble 
qu'ici  il  y  a  un  malentendu.  C'est  précisément  parce  que 
les  formes  instrument  air  es  garantissent  que  l'acte  est 
l'expression  de  la  vraie  volonté  des  parties  intéressées, 
que  cet  acte  a  force  probante;  donc  les  deux  objets  que 
Bar  assigne  à  l'acte  n'en  forment  qu'un,  et  par  suite  le 
débat  devient  une  dispute  de  mots.  Au  fond  tout  le  monde 
est  d'accord.  Il  y  a  cependant  une  réserve  à  faire  pour  les 
actes  solennels,  dont  Bar  ne  parle  pas;  la  solennité  est, 
dans  ce  cas,  requise  pour  l'existence  du  fait  juridique,  et 
elle  dépend,  comme  telle,  de  la  loi  qui  régit  le  contrat,  et 
non  de  la  loi  du  lieu  où  l'écrit  est  dressé.  La  plupart  des 
auteurs  appliquent  la  règle  aux  formes  dites  intrinsèques, 
c'est-à-dire  aux  conditions  prescrites  pour  la  validité  ou 
pour  l'existence  des  faits  juridiques.  Bar  a  raison  de 
rejeter  cette  extension  démesurée  de  la  maxime  tradition- 
nelle, mais  il  ne  veut  pas  non  plus  la  limiter  aux  formes 
probantes,  il  va  jusqu'à  nier  qu'il  y  ait  des  formes  qui 
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n'ont  d'autre  objet  que  la  preuve  :  je  renvoie  l'auteur  à  la 
loi  du  25  ventôse  an  xi,  et  aux  articles  1325  et  1326  du 
code  civil.  En  définitive,  il  est  très  difficile  de  préciser  ce 
que  Bar  entend  par  formes  soumises  à  la  règle  Locus  régit 
actum.  On  éviterait  bien  des  difficultés  et  bien  des  malen- 
tendus si,  au  lieu  de  se  tenir  dans  le  domaine  des  abstrac- 
tions, on  citait  des  textes,  ou,  à  défaut  de  textes,  si 
l'on  déterminait  les  formes  auxquelles  s'applique  l'adage. 
Bar  admet  avec  Savigny  que  la  règle  du  lieu  de  l'acte 
est  facultative,  et  que  les  parties  peuvent  choisir  la  loi  qui 
régit  le  fait  juridique.  Quelle  est  cette  loi?  Savigny  a  au 
moins  une  réponse  précise  :  la  loi  du  lieu  où  la  convention 
doit  être  exécutée  ;  Bar  s'en  tient  à  la  formule  de  «  la  loi 
à  laquelle  le  fait  juridique  est  soumis  ».  Voudrait-on  bien 
nous  dire  à  quelle  loi  le  fait  juridique  est  soumis  ?  Bar  a 
sa  réponse,  mais  chaque  jurisconsulte,  à  peu  près,  a  la 
sienne.  On  ne  dirait  pas  que  la  règle  traditionnelle  a  pour 
objet  de  faciliter  les  relations  civiles  et  commerciales  entre 
les  nations;  car  voilà  que,  au  moment  de  traiter,  les  par- 
ties contractantes  ne  savent  point  quelle  loi  elles  doivent 
ou  quelle  loi  elles  peuvent  suivre  pour  la  rédaction  de 
l'écrit  destiné  à  exprimer  leur  volonté.  Le  droit  n'est  pas 
une  abstraction,  c'est  une  face  de  la  vie,  et  la  vie  n'est  pas 
une  formule. 

N°   4.    —    1-E   DROIT   ITALIEN. 

261.  Le  code  italien  commence  par  établir  le  principe 
que  les  formes  extrinsèques  des  actes  sont  régies  par  la 
loi  du  lieu  où  ils  sont  dressés  ;  puis  il  ajoute  (Dispositions 
préliminaires,  art.  9)  :  «  Les  disposants  ou  les  contractants 
ont  la  liberté  de  s'en  tenir  aux  formes  prescrites  par  leurs 
lois  nationales,  pourvu  quelles  soient  communes  à  toutes 
les  parties.  »  Cette  disposition  implique  que  les  formes 
locales  sont  obligatoires  en  principe.  La  règle  n'admet 
qu'une  seule  dérogation,  celle  que  j'ai  proposée,  dans  le 
cas  où  les  parties  intéressées  appartiennent  à  la  même  na- 
tion (n°  147).  On  avait  proposé,  au  sein  de  la  commission, 
d'étendre  l'exception  au  cas  où  les  parties  auraient  une 
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nationalité  diverse.  La  proposition  fut  rejetée  à  cause  des 
grandes  difficultés  auxquelles  elle  donnerait  lieu  dans 
l'application  (1).  L'exception  que  j'ai  empruntée  au  code 
italien  se  fonde  sur  un  motif  d'utilité,  ce  qui  est  d'une 
grande  considération  dans  la  matière  du  droit  civil  inter- 
national. Mais  l'exception  ne  doit  pas  devenir  la  règle; 
sinon,  au  lieu  de  faciliter  les  relations,  on  les  entraverait. 
En  effet,  les  parties  devraient  déclarer  leur  volonté,  et 
dans  le  silence  de  l'écrit,  que  ferait-on?  Le  législateur  éta- 
blirait-il des  présomptions  l  II  lui  serait  impossible  de  pré- 
voir toutes  les  hypothèses.  Les  abandonnera-t-il  au  juge? 
Ce  serait  une  mine  à  procès,  et  de  plus  l'arbitraire.  Mieux 
vaut  une  règle  fixe,  qui  n'est  d'ailleurs  pas  très  onéreuse, 
puisque,  pour  avoir  un  acte  valable,  il  suffit  aux  parties  de 
suivre  la  loi  du  pays  où  elles  dressent  l'acte. 

Section  VI.  —\  De  la  preuve,  de  la  publicité  et  de  l'autorité 
des  lois  étrangères. 

§  I.   —  De  la  preuve  des  lois  étrangères  (2). 

262.  Le  juge,  en  matière  de  droit  civil  international, 
doit  décider  d'après  la  loi  étrangère  lorsqu'il  s'agit  de 
l'état  et  de  la  capacité  des  étrangers,  ou  quand  on  conteste 
la  validité  d'un  acte  reçu  en  pays  étranger.  Si  l'on  admet 
la  doctrine  que  toutes  les  lois  sont  personnelles  quand 
elles  ont  pour  objet  des  intérêts  privés,  l'application  des 
lois  étrangères  sera  encore  beaucoup  plus  fréquente.  De 
là  naissent  de  grandes  difficultés  quant  à  la  preuve  des  lois 
étrangères.  Il  y  a  une  différence  essentielle  entre  ces  lois 
et  les  lois  nationales  ;  celles-ci  sont  connues  du  juge  par 
la  publication  légale  qui  en  est  faite  :  et  c'est  pour  que 
le  juge  les  connaisse  que  la  loi  exige  des  conditions  de 
capacité  des  futurs  magistrats.  De  là,  ce  vieil  adage  : 
jura  novit  euria.  On  n'en  peut  dire  autant  des  lois  étran- 
gères; elles  ne  sont  pas  publiées  en  France,  et  les  juges 

(1)  Voyez  le  procès-verbal  de  la  commission  dans  Lomonaco,  Diritto 
civile  internationale,  p.  192-194. 

(2)  Sources.    Mittermaier,    dans    YArchiv    fiir    civilistische    Praxis, 
t.  XVIII,  p.  67-88. 
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ne  sont  pas  tenus  de  les  connaître.  De  fait,  les  tribunaux 
ne  les  connaissent  pas;  on  ne  les  enseigne  point;  elles  ne 
se  trouvent  pas  dans  nos  bibliothèques  ;  écrites  dans  des 
langues  que  le  juge  ignore,  il  ne  les  comprendrait  pas 
quand  même  il  les  aurait  sous  les  yeux.  La  cour  de  Paris 
en  a  conclu  que  les  tribunaux  français  ne  sont  pas  obligés 
d'appliquer  les  lois  étrangères,  puisqu'il  est  de  principe 
qu'une  loi  non  publiée  n'est  pas  obligatoire  (i).  L'erreur 
est  évidente  :  on  applique  les  statuts  personnels,  non 
comme  lois  françaises,  mais  comme  lois  étrangères  ;  il 
t  suffit  donc  qu'elles  aient  été  publiées  dans  le  pays  où  elles 
ont  été  portées.  Mais,  quoique  publiées  légalement  à 
l'étranger,  elles  ne  reçoivent  aucune  publicité  en  France. 
Comment  le  juge  appliquera-t-il  des  lois  dont  il  ignore 
l'existence  ? 

263.  Régulièrement,  les  parties  intéressées  invoque- 
ront la  loi  étrangère  d'après  laquelle  le  procès  doit  être 
décidé.  Mais  alors  même  que  les  parties  négligeraient  de 
produire  les  lois  qui  régissent  le  débat,  le  juge  doit  le 
faire  d'office.  C'est  la  conséquence  du  principe  qui  régit 
le  droit  international  privé.  La  communauté  de  droit  qui 
existe  entre  les  nations  implique  que  les  lois  étrangères 
sont  obligatoires  pour  le  juge  aussi  bien  que  les  lois  natio- 
nales. La  nature  du  fait  juridique  détermine  la  loi  qui  doit 
recevoir  son  application  ;  et  le  juge  est  tenu  de  l'appli- 
quer, puisque  sa  mission  est  de  dire  droit;  or,  il  ne  dirait 
pas  droit  s'il  décidait  une  question  litigieuse  par  la  loi 
de  son' pays,  alors  qu'elle  doit  être  décidée  par  une  loi 
étrangère.  Conçoit-on  qu'un  juge  belge  déclare  un  Néer- 
landais majeur  et  capable  à  vingt  et  un  ans,  alors  que  le 
code  des  Pays-Bas  fixe  la  majorité  à  vingt-trois  ans  ?  Ce 
serait  violer  le  statut  personnel  du  Néerlandais,  alors  que 
le  juge  est  tenu  de  l'appliquer.  Cependant,  telle  est  l'in- 
certitude de  toutes  les  règles  de  notre  science,  qu'il  y  a 
controverse  et  doute  même  sur  le  point  de  savoir  si  le  juge 
doit  appliquer  d'office  les  lois  étrangères. 

(1)  Paris,  15  mars  1831  et  Rejet  du  7  juillet  1833  (Dalloz,  au  mot 
Contrat  de  mariage,  n°  3914).  Comparez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  I, 
n°  91.  p.  136. 
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M.  Démangeât,  dans  ses  notes  sur  Fœlix,  admet  comme 
une  chose  évidente,  que  le  juge  n'est  pas  tenu  d'appliquer 
d'office  la  loi  étrangère  (1).  Le  savant  commentateur  ne  nous 
dit  point  sur  quoi  se  fonde  cette  évidence.  En  droit,  rien 
n'est  évident,  en  ce  sens  que  l'on  n'affirme  pas,  on  prouve  : 
dire  qu'une  chose  est  évidente,  c'est  ne  rien  dire,  et  c'est 
rendre  impossible  toute  discussion,  car  on  ne  peut  com- 
battre une  opinion  qui  n'est  pas  motivée.  Toutefois  cette 
opinion  doit  être  assez  répandue  en  Allemagne,  puisqu'elle 
était  formulée  dans  le  projet  de  code  de  commerce  du 
royaume  de  Wûrtemburg,  qui  contenait  la  disposition  sui- 
vante :  (art.  997)  :  «  Dans  tous  les  cas  où  la  loi  autorise 
le  juge  à  appliquer  une  loi  étrangère,  il  ne  peut  le  faire 
que  sur  la  demande  de  la  partie.  Celle-ci  est  tenue  de  jus- 
tifier des  dispositions  de  la  loi  étrangère.  »  Le  projet  de 
loi  sur  les  lettres  de  change,  préparé  pour  le  royaume 
de  Saxe,  renfermait  des  dispositions  analogues  (2). 

Cependant  la  jurisprudence  allemande  ne  va  pas  jusque- 
là.  L'associé  d'une  maison  de  commerce  établie  à  Hong- 
Kong  (Chine),  mais  domicilié  en  Prusse,  fut  actionné 
comme  débiteur  solidaire;  il  opposa  que  la  question  de 
droit  devait  être  décidée  d'après  le  droit  anglais,  en 
vigueur  à  Hong-Kong,  et  selon  ce  droit,  le  demandeur 
devait  d'abord  actionner  la  société  et  se  venger  sur  l'actif 
social  avant  de  poursuivre  les  associés.  Les  tribunaux  de 
première  et  de  deuxième  instance  rejetèrent  l'exception  ; 
ils  reconnaissent  que  le  droit  en  vigueur  à  Hong-Kong 
était  applicable  au  débat,  mais  le  demandeur  n'ayant 
pas  prouvé  son  allégation,  les  juges  devaient  appliquer 
le  droit  national.  Le  tribunal  de  l'Empire  confirma  la 
décision  en  ces  termes  :  «  Quoique  le  juge  doive  appli- 
quer le  droit  étranger,  en  tant  qu'il  lui  est  connu,  et 
qu'il  puisse  à  cette  fin  s'en  enquérir  d'office,  cependant 
le  juge  n'est  pas  obligé  de  connaître  le  droit  étranger, 
ou  de  le  rechercher  par  une  information  d'office,  et  la 


(1)  Démangeât  sur  Fœlix,  Droit  international  privé,  t.  I,  p.  220,  note, 
de  la  4e  édition. 

(2)  Fœlix,  Droit  international  privé,  t.  I,  p.  35,  n°  18,  note  2,  de  la 
4*  édition. 
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maxime  jura  novit  curia  ne  peut  être  invoquée  en  ma- 
tière de  droit  étranger  (1)  « . 

Sans  doute,  le  juge  n'est  pas  tenu  de  connaître  toutes 
les  lois  étrangères  ;  mais  dès  qu'il  reconnaît  que  la  loi 
étrangère  doit  décider  le  débat,  il  doit  imposer  la  preuve 
de  cette  loi  à  la  partie  qui  l'invoque,  et  même  faire  d'office 
les  recherches  nécessaires  sinon,  il  risque  de  rendre  une 
décision  contraire  à  la  loi  qu'il  aurait  dû  appliquer.  Quant 
à  dire  que  le  droit  national  doit  recevoir  son  application, 
c'est  établir  une  présomption  qu'aucune  loi  n'autorise.  La 
jurisprudence  américaine,  qui  repose  sur  un  droit  coutu- 
mier  non  défini,  décide  qu'en  l'absence  de  toute  preuve, 
on  doit  "présumer  que  le  droit  étranger  est  identique  avec 
le  droit  national.  Mais  cette  présomption  est  limitée  par 
bien  des  restrictions.  D'abord,  elle  ne  s'applique  pas  aux 
statuts  ;  en  effet,  il  serait  absurde  de  présumer  que  des 
lois  étrangères  sont  identiques  avec  les  nôtres  ;  la  pré- 
somption ne  s'applique  donc  qu'au  droit  coutumier,  et 
surtout  en  matière  mobilière  et  commerciale.  Cela  réduit 
la  présomption  à  une  espèce  de  jus  gentium,  tel  que  les 
Romains  l'entendaient  ;  seulement,  les  jurisconsultes  de 
Rome  étaient  plus  cosmopolites  que  les  juges  américains; 
ceux-ci  n'admettent  dans  leur  communauté  de  droit  que 
les  peuples  chrétiens  :  toujours  cet  incurable  préjugé  qui, 
au  lieu  d'unir  les  nations,  les  divise  en  camps  ennemis, 
les  chrétiens  et  les  non-chrétiens  (2).  La  présomption  que 
la  jurisprudence  américaine  admet  accuse  notre  igno- 
rance et  l'état  imparfait  de  nos  relations  internationales. 
Au  lieu  de  présumer  que  le  droit  étranger  est  identique 
avec  le  droit  national,  il  vaudrait  mieux  provoquer  des 
traités,  qui  donnent  au  moins  la  certitude  au  droit  de  tous 
les  Etats.  Je  dirai  plus  loin  que  la  simple  courtoisie  inter- 
nationale suffit  pour  atteindre  ce  but,  et  ce  serait  déjà  un 
bien  immense  que  la  certitude  du  droit;  on  va  voir  à 
quelles  inextricables  difficultés  conduisent  l'ignorance  et 
l'incertitude  du  droit  étranger. 

(1)  Jugement  du  14  février  1871  (Journal  du  droit  international  privé, 
t.  I,  p.  80). 

(2)  Voyez  le  t.  Ier  de  ces  Éludes,  p.  215.  nos  lôû-152. 
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£©-t.  La  doctrine  est  divisée,  aussi  bien  que  la  juris- 
prudence, sur  la  question,  aussi  élémentaire  que  capitale, 
de  savoir  si  le  juge  doit  d'office  appliquer  la  loi  étrangère, 
ou  s'il  ne  doit  le  faire  que  sur  la  demande  des  parties 
intéressées.  Il  n'y  a  pas  moins  de  trois  opinions  sur  ce 
point  (1).  Dans  la  première,  on  considère  la  loi  étrangère 
comme  un  fait;  ce  principe  retentit  dans  toutes  les  déci- 
sions des  tribunaux  anglais  et  américains;  j'y  reviendrai. 
Les  tribunaux  allemands  le  proclament  aussi,  et  la  science 
a  essayé  de  le  justifier.  La  loi  étrangère,  dit-on,  expres- 
sion d'une  souveraineté  étrangère,  ne  nous  est  pas  léga- 
lement connue;  en  ce  sens,  c'est  un  fait  que  les  parties 
doivent  alléguer  et  prouver;  le  juge  ne  peut  pas  statuer 
sur  des  faits  et  des  prétentions  que  les  plaideurs  ne  sou- 
mettent pas  à  sa  décision  (2).  Cette  opinion  méconnaît 
entièrement  la  communauté  de  droit  qui  existe  entre  les 
nations  et  l'obligation  qui  en  résulte  pour  le  juge  d'appli- 
quer la  loi  étrangère  au  même  titre  que  la  loi  nationale  : 
est-ce  que  la  loi  nationale  est  un  fait  que  les  parties  sou- 
mettent à  la  décision  du  juge?  La  question  n'a  pas  de 
sens  ;  elle  n'a  pas  de  sens  non  plus  quand  il  s'agit  d'une 
loi  étrangère.  La  partie  qui  invoque  la  loi  obligatoire  à 
Hong-Kong  ne  demande  pas  que  le  juge  apprécie  un  fait, 
elle  demande  que  le  juge  décide  le  litige  d'après  la  loi  qui 
le  régit,  ce  qui  est  le  premier  de  ses  devoirs  :  c'est  donc 
toujours  une  question  de  droit  qu'il  est  appelé  à  décider, 
et  non  une  question  de  fait;  et  dès  que  le  juge  reconnaît, 
comme  il  l'a  fait  dans  l'affaire  de  Hong-Kong,  que  c'est  la 
loi  étrangère  qui  régit  le  débat,  il  est  obligé  de  l'appliquer, 
que  les  parties  le  demandent  ou  non.  L'application  de  la 
loi  ne  regarde  pas  les  parties,  c'est  le  ministère  du  juge. 

La  seconde  opinion  est  celle  que  je  viens  de  soutenir  (3). 
Appliquer  la  loi  qui  régit  le  débat  est  un  devoir  pour  le 
juge  ;  cette  obligation  est  indépendante  de  ce  que  font  les 


(1)  Bar,  Das  internationale  Privatrerht,  p.  102,  §  32. 

(2)  Oppenheim,  Vôlkerrecht,  p.  381,  et  les  jugements  cités  par  Bar,  Das 
internationale  Privatrecht,  p.  102,  note  2. 

(3)  Schàffner,  Entwickelung  des   internation alen  Privatrechts,  p.  207. 
Bar,  Das  internationale  Privatrecht t  p.  103  et  104. 
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parties  (1).  La  seule  différence  qui  existe  à  cet  égard,  entre 
la  loi  nationale  et  la  loi  étrangère,  c'est  que  le  juge  connaît 
nécessairement  la  loi  de  son  pays,  tandis  qu'il  peut  ne 
pas  connaître  la  loi  étrangère.  S'il  ne  la  connaît  point,  il 
peut  imposer  aux  parties  qui  l'invoquent  l'obligation  de 
la  produire  :  elles  doivent  la  connaître,  puisqu'elles  l'in- 
voquent. Mais  les  parties  doivent-elles  nécessairement 
prouver  la  loi  étrangère,  pour  que  le  juge  soit  tenu  d'en 
faire  l'application  ?  Il  y  en  a  qui  le  pensent  (2)  :  c'est  tou- 
jours cette  fausse  idée  que  la  loi  étrangère  est  un  fait, 
une  allégation,  et  que  tout  fait  allégué  par  les  parties  doit 
être  prouvé  par  elles  (3).  Non,  la  loi,  c'est  le  droit  que  le 
juge  doit  -appliquer.  Et  s'il  le  connaît,  pourquoi  demande- 
rait-il que  les  parties  le  lui  fassent  connaître?  On  invoque 
devant  une  cour  des  Pays-Bas  le  code  civil  qui  régit  la 
Belgique  et  la  France  :  faudra-t-il  que  la  cour  charge  les 
parties  de  produire  le  code  civil,  dûment  certifié,  comme 
édition  officielle,  ou  une  copie  exacte  de  l'édition  authen- 
tique? La  jurisprudence  anglaise  est  en  ce  sens;  j'y  revien- 
drai. Je  réponds  qu'il  n'y  a  sous  ce  rapport  aucune  diffé- 
rence entre  le  code  civil  et  le  code  néerlandais.  Si  le  juge 
a  en  main  une  édition  officielle  du  code  civil,  il  est  inutile 
que  les  parties  en  produisent  une;  et  il  n'y  a  lieu  de 
recourir  à  une  édition  officielle  que  lorsqu'il  se  présente  un 
doute  sur  l'exactitude  de  la  copie  que  la  partie  invoque. 
Il  faudrait  dire  plutôt  que  cet  examen  appartient  au  mi- 
nistère du  juge,  car  il  doit  dire  droit  d'après  la  loi  véri- 
table, et  non  d'après  une  mauvaise  copie. 

Enfin,  dans  une  troisième  opinion,  on  enseigne  que  le 
juge  est  autorisé  à  appliquer  la  loi  étrangère,  mais  qu'il 
n'y  est  pas  tenu  (4).  Je  ne  rapporte  cette  opinion  que 
pour  montrer  quelle  incertitude  règne  dans  notre  science, 
et  combien  il  importe  que  les  traités  lui  impriment  la 
certitude.  Conçoit-on  que  le  juge  soit  libre  de  décider  un 

(1)  Asser,  Schets  van  het internationaal prino atrecht,  p.  22  et  23. 

(2)  Wâohter,  dans  YArchic  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXV,  p.  310  et  les 
auteurs  cités  par  Bar,  Bas  internationale  Priyatrecht,  p.  103,  note  4. 

(3)  Reyscher,  ~Wurternbergisch.es  Privatrecfit ,  §  81,  et  les  lois  et  déci- 
sions judiciaires  citées  par  Bar,  p.  103,  note  3. 

(4)  Koiï,  Erôrterungen,  t.  III,  p.  29. 
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procès  d'après  deux  lois,  à  son  choix,  alors  que  i  une 
contredit  l'autre?  Ce  serait  transformer  le  juge  en  législa- 
teur, car  il  ferait  le  droit  en  même  temps  qu'il  l'applique- 
rait. Dans  les  pays  où  règne  le  droit  coutumier,  cela  se 
conçoit  à  la  rigueur;  mais  c'est  aussi  un  des  vices  de  ce 
droit.  Là  où  il  y  a  des  lois,  le  juge  n'en  est  plus  que  le 
ministre  :  c'est  la  plus  forte  garantie,  pour  les  justiciables, 
de  l'impartialité  du  juge. 

Par  identité  de  raison,  je  ne  saurais  admettre  que  le 
juge  puisse,  dans  le  silence  des  parties  ou  dans  l'incerti- 
tude où  il  est  sur  le  droit  étranger,  appliquer  la  loi  natio- 
nale. Les  décisions  judiciaires  ne  sont  pas  basées  sur  des 
lois  probables  et  présumées,  elles  se  fondent  sur  des.  lois 
certaines.  Vainement  invoque-t-on  la  difficulté,  pour  le 
juge,  de  se  procurer  la  connaissance  exacte  de  la  législa- 
tion étrangère  ;  une  difficulté,  dit  M.  Asser  (i),  n'est  pas 
un  motif  de  droit;  et  la  difficulté,  dans  l'état  actuel  des 
relations  internationales,  n'est  jamais  une  impossibilité. 
Toutefois,  il  est  bon  de  constater  les  difficultés  que  pré- 
sente l'application  des  lois  étrangères  ;  elles  porteront  le 
législateur  à  remédier  au  mal. 

265.  Merlin  suppose  qu'un  tribunal  français  soit 
appelé  à  appliquer  le  droit  anglais.  Nos  magistrats, 
dit-il,  ne  sont  pas  les  organes  des  lois  anglaises  ;  et  il 
n'est  pas  probable  non  plus  qu'ils  les  aient  assez  étudiées 
pour  que  leur  vertu  puisse  se  contenter  des  lumières  qu'ils 
ont  puisées  dans  une  législation  étrangère.  Si  l'on  appro- 
fondit cette  idée,  elle  a  de  quoi  effrayer.  Merlin  constate 
ensuite  l'esprit  tout  différent  du  droit  anglais  et  du  droit 
français.  La  France  reçut  avec  empressement  les  lois 
romaines,  comme  si  elle  eût  prévu  que  les  principes  se- 
més dans  cette  compilation  par  des  empereurs  absolus 
concourraient  à  donner  à  nos  souverains  un  pouvoir  sans 
bornes.  Les  Anglais,  au  contraire,  pressentirent  que  des 
lois  données  a  des  sujets  ne  pouvaient  convenir  à  des 
citoyens.  En  France,  les  juges  sont  pleins  de  respect  et 
d'admiration  pour  les  lois  romaines  ;   les  juges  anglais, 

(1)  Asser.  Schets  van  het  internationaal privaatregt,  p.  23. 
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au  contraire,  n'ont  pour  elles  que  du  mépris,  et  même  de 
la  haine.  D'un  autre  côté,  les  deux  nations  ont  des  lois 
coutumiéres,  aussi  opposées  que  l'esprit  et  le  caractère  des 
deux  peuples  qui  les  ont  produites.  Ils  n'ont  rien  de  com- 
mun qu'une  seule  chose  :  c'est  que  les  lois  civiles  en 
France  et  en  Angleterre  sont  si  horriblement  multipliées 
et  jetées  avec  tant  de  désordre  dans  une  foule  de  recueils, 
que  la  vie  entière  d'un  homme  suffirait  à  peine  pour  con- 
naître chaque  législation. 

Merlin  suppose  que  deux  Anglais  doivent  être  jugés  en 
France  d'après  les  lois  anglaises,  l'affaire  s' étant  passée 
en  Angleterre.  Nos  magistrats,  qui  ont  besoin  de  toute 
leur  vie -pour  connaître  nos  lois,  doivent  presque  toujours 
ignorer  celles  des  Anglais.  S'ils  tentent  d'en  prendre  rapi- 
dement quelque  connaissance,  ils  en  comprendront  mal 
l'esprit,  parce  qu'ils  les  interpréteront  toujours,  malgréeux, 
avec  l'esprit  de  la  législation  française.  Presque  toujours 
celui  qui  devait  gagner  sa  cause  la  perdra,  parce  qu'il 
sera  jugé  d'après  des  lois  opposées  à  celles  sous  l'empire 
desquelles  il  a  contracté.  Dans  cet  ordre  de  choses,  les 
vertus  seront  des  pièges  pour  le  magistrat  vertueux,  et  les 
lumières  ne  serviront  qu'à  égarer  le  magistrat  éclairé  (1). 

Merlin  n'exagérait  point.  Que  dis-je  ?  Depuis  la  révo- 
lution de  1789,  l'abîme  qui  existait  entre  le  droit  anglais 
et  le  droit  français  s'est  élargi.  Sous  l'ancien  régime,  la 
féodalité  civile  régnait  dans  les  deux  pavs,  différente  dans 
les  détails,  mais  l'esprit  était  le  même.  En  France,  la  féo- 
dalité fut  détruite  en  une  nuit  d'enthousiasme  ;  tandis 
qu'en  Angleterre,  la  propriété  est  toujours  régie  par  des 
principes  qui  datent  du  onzième  siècle.  Sur  le  continent, 
nous  ne  savons  plus  ce  que  c'est  que  le  droit  féodal  ;  nous 
ne  comprenons  même  plus  les  termes  d'un  droit  qui  se 
rapporte  à  un  état  social  bouleversé  de  fond  en  comble. 
Les  institutions  judiciaires  diffèrent  à  tel  point,  que  nous 
avons  de  la  peine  à  nous  en  faire  une  idée.  Il  est  impos- 
sible, sans  avoir  fait  une  étude  préalable  du  droit  anglais, 
de  comprendre  la  décision  d'une  question  spéciale  que 

(1)  Merlin.  Répertoire,  au  mot  Souveraineté,  §  V,  nos  5  et  6.  (T.  XXXI, 
p.  379  et  380  de  l'édition  de  Bruxelles). 
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l'on  trouve  dans  les  commentaires  de  Blakstone  et  de 
Kent,  quoique  ces  ouvrages  soient,  à  bien  des  égards,  des 
chefs-d'œuvre.  La  cause  des  difficultés  que  le  juge  ren- 
contre indique  le  moyen  d'y  remédier.  Je  l'ai  déjà  indiqué 
dans  l'Introduction  de  ces  Etudes  ;  il  faut  créer  dans  les 
universités  un  cours  de  législation  comparée,  qui  com- 
prendra notamment  le  droit  anglo-américain.  L'enseigne- 
ment fera  connaître  et  apprécier  les  sources,  la  littérature. 
Puis,  il  produira  lui-même  une  littérature  spéciale,  des- 
tinée aux  juges  et  avocats  étrangers.  Les  meilleurs 
ouvrages  anglais  et  américains,  ceux  que  je  viens  de  citer, 
sont  écrits  pour  des  Anglais  et  pour  des  Américains, 
c'est-à-dire,  pour  des  hommes  élevés  et  nourris  dans  la 
common  law,  les  lecteurs  connaissent  les  institutions  par- 
ticulières à  la  race  anglo-américaine,  ils  les  voient  fonc- 
tionner, tandis  que  tout  cela  est  inconnu  et  lettre  morte 
pour  des  étrangers  :  pour  eux,  il  faut  des  livres  spé- 
ciaux, comme  on  fait  des  ouvages  élémentaires  en  France 
et  en  Allemagne,  pour  initier  à  la  science  du  droit  ceux 
qui  se  destinent  à  la  difficile  carrière  de  la  pratique 
judiciaire  :  c'est  un  nouveau  langage  qu'il  faut  apprendre 
aux  légistes  étrangers,  ce  sont  de  nouvelles  idées. 

266.  Dans  l'ancien  droit,  la  difficulté  que  je  viens  de 
signaler  se  présentait  dans  un  seul  et  même  pays,  puisque 
le  droit  varait  d'une  province  et  d'une  ville,  parfois  d'un 
village  à  l'autre.  La  difficulté  était  d'autant  plus  grande, 
que  le  droit  n'était  pas  écrit.  Il  y  avait,  à  la  vérité,  des 
pays  de  droit  écrit,  où  l'on  suivait  le  droit  romain,  mais 
ce  n'était  pas  le  droit  romain  tel  qu'on  le  trouve  consigné 
dans  les  compilations  de  Justinien  ;  ces  compilations 
n'avaient  jamais  été  reçues  en  France ,  les  coutumes 
avaient  profondément  modifié  le  droit  romain,  de  sorte 
que  l'on  ne  pouvait  savoir  que  par  la  pratique  quel  était 
le  droit  écrit  dans  le  ressort  des  divers  parlements.  Il  y 
avait  bien  plus  de  variété  encore,  et  partant  d'incertitude 
dans  les  pays  de  droit  non  écrit  ;  les  coutumes  recueillies 
et  publiées  officiellement  ne  comprenaient  qu'une  petite 
partie  du  droit  existant  ;  on  n'enseignait  pas  le  droit  cou- 
tumier  dans  les  universités,  la  pratique  était  incertaine. 
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Comment,  dans  cet  état  de  choses,  pouvait-on  constater 
quel  était  le  droit  sur  une  question  donnée  ?  On  avait 
recours  à  des  actes  de  notoriété  (1).  On  appelait  ainsi 
toute  sorte  d'attestations  données  par  des  officiers  de  jus- 
tice ou  par  plusieurs  avocats  réunis,  sur  la  coutume  ou 
l'usage  de  quelque  lieu.  Ces  actes  étaient  de  deux  espèces 
bien  différentes  :  les  uns  étaient  faits  en  exécution  de 
l'arrêt  d'une  cour  souveraine,  par  les  officiers  de  quelque 
siège  du  ressort  de  cette  cour  ;  les  autres  étaient  donnés 
sur  la  simple  réquisition  des  parties  intéressées,  ils  étaient 
destinés  le  plus  souvent  à  instruire  les  juges  d'une  pro- 
vince des  usages  d'une  autre  province  qui  devaient  servir 
de  réglera  leur  jugement.  Les  actes  de  notoriété  s'intro- 
duisirent après  l'abolition  des  enquêtes  par  turbes,  dans 
lesquelles  on  entendait  des  praticiens  qui  déclaraient  quel 
était  l'usage  suivi  dans  les  lieux  où  ils  pratiquaient.  Ces 
enquêtes  furent  abolies  par  l'ordonnance  de  1667  ;  elles 
donnaient  lieu  à  de  graves  abus  :  on  se  plaignait  non  seu- 
lement de  l'ignorance  des  turbiers,  mais  aussi  et  surtout 
de  leur  mauvaise  foi.  Le  rude  d'Argentré  disait,  que  le 
plus  souvent  les  grands  y  trouvent  ce  qu'ils  veulent,  que 
les  petits  y  sont  foulés,  et  que  les  praticiens,  à  vrai  dire, 
sont  à  vendre  La  difficulté  de  prouver  les  usages  subsista 
après  l'abolition  des  enquêtes  par  turbes.  On  demandait 
s'il  fallait  en  croire  les  auteurs  sur  le  fait  des  usages 
qu'ils  rapportaient.  En  France,  dit  Bouhier,  nous  présu- 
mons volontiers  pour  le  témoignage  de  nos  écrivains, 
lorsqu'ils  ont  parlé  des  usages  de  leur  province,  et  qu'ils 
ont  parlé  en  temps  non  suspect;  car  quelle  apparence 
qu'ils  eussent  voulu  tromper  gratuitement  le  public,  dans 
des  ouvrages  entrepris  pour  son  instruction,  et  sur  des 
faits  où  ils  ne  pouvaient  impunément  en  imposer  à  leurs 
contemporains?  Mais  on  ne  trouvait  pas  toujours  des 
témoignages  écrits  constatant  l'usage  sur  un  point  de 
droit.  Il  fallait  se  contenter  d'actes  de  notoriété.  Denisart 


(1)  Denisart,  Collection  de  décisions  nouvelles,  édition  de  Camus  et 
Bayai  d,  Pans,  1783.  T.  I,  au  mot  Acte  de  notoriété.  Comparez  Bouhier, 
Observations  sur  la  coutume  du  duché  de  Bourgogne,  chap.  XIII,  nos  71 
et  suiv. 
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donne  plusieurs  formules  d'arrêts  ordonnant  la  production 
d'un  acte  de  notoriété  ;  je  vais  transcrire  celle  qui  est  la 
plus  précise  : 

«  La  cour,  avant  faire  droit,  ordonne  que  par-devant 
le  lieutenant  particulier  de  Moulins,  douze  anciens,  tant 
officiers  qui  n'auront  assisté  au  procès,  qu'avocats  et  pra- 
ticiens par  lui  nommés  d'office,  seront  entendus  pour  savoir 
l'usage  observé  sur  l'âge  de  tester,  tant  dans  les  juge- 
ments, transactions  et  autres  actes  dont  ils  auraient  con- 
naissance, lesquels  ils  pourront  mettre  es  mains  dudit 
juge  commis.  Et  pourront  les  parties  représenter  par-de- 
vant lui  telles  pièces  justificatives  dudit  usage  qu'elles 
aviseront  bon  être,  dont  sera  dressé  procès- verbal,  pour 
icelui,  ensemble  les  pièces  qui  seront  jointes,  vu  et  rap- 
porté, être  fait  droit  ainsi  que  de  raison.  » 

On  voit  que  les  actes  de  notoriété  se  faisaient  aussi  par 
voie  d'enquête,  et  si  l'on  en  croit  le  président  Bouhier,  un 
excellent  esprit,  ils  présentaient  encore  moins  de  garantie 
que  les  turbes.  Dans  les  enquêtes  par  turbes,  la  présence 
du  commissaire  de  la  cour  rendait  les  témoins  plus  cir- 
conspects, et  assurait  la  foi  de  leurs  dépositions,  au  lieu 
que  les  actes  de  notoriété  se  donnaient  par  les  officiers 
des  bailliages,  qui  pouvaient  plus  facilement  être  surpris, 
ou  même  gagnés,  sans  compter  Yintérêt  particulier  que 
quelques-uns  d'eux  pouvaient  avoir,  pour  établir  telle  ou 
telle  jurisprudence.  Le  danger  était  d'autant  plus  grand 
que  les  actes  de  notoriété  constataient  le  droit  d'où  dépen- 
dait la  décision  du  procès.  Les  cours  pouvaient  sans 
doute  n'en  tenir  aucun  compte,  puisque  ce  n'était  qu'un 
moyen  d'éclairer  le  juge;  mais  alors  la  difficulté  subsis- 
tait :  comment  constater  le  droit? 

Les  actes  de  notoriété  délivrés  sur  la  demande  des 
parties  avaient  beaucoup  moins  d'autorité  :  c'étaient  de 
simples  consultations.  On  prétend  que  des  avocats  ont 
donné  des  avis,  en  sens  contraire,  aux  deux  parties  plai- 
dantes. Le  président  Lamoignon  dit  qu'il  faut  se  défier  de 
ces  certificats;  l'abus  était  si  grand  que,  dans  un  procès 
qui  était  pendant  au  conseil  du  roi,  un  des  procureurs  gé- 
néraux d'un  parlement  en  avait  donné  de  contraires  sur 
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un  même  fait.  Bouhier  se  plaint  amèrement  de  ces  indé- 
cences, dont  il  avait  vu  lui-même  des  exemples;  il  parle 
avec  une  sage  réserve  des  actes  délivrés  par  les  avocats, 
mais  sa  conclusion  est  que  l'on  ne  peut  pas  y  ajouter 
pleine  foi  :  «  Si  on  n'ajoute  pas  une  pleine  foi  aux  témoi- 
gnages des  officiers  des  bailliages,  il  n'y  aurait  pas  d'appa- 
rence de  donner  une  entière  créance  aux  simples  certifi- 
cats des  avocats,  qu'ils  soient  par  eux  délivrés  en  corps 
ou  autrement.  Quoique  la  plupart  de  ceux  qui  exercent 
cette  noble  profession  soient  d'une  probité  reconnue,  il 
leur  est  difficile  néanmoins  de  se  défendre  contre  le  pen- 
chant qui  les  porte  à  favoriser  la  partie  qui  les  consulte, 
et  dont  la  reconnaissance  n'est  pas  ordinairement  gra- 
tuite ;  d'ailleurs  peuvent-ils  à  cet  égard  prétendre  plus  de 
privilège  que  les  personnes  les  plus  respectables,  au  témoi- 
gnage desquelles  on  n'est  pas  tenu  de  s'arrêter  en  juge- 
ment, s'il  n'est  pas  soutenu  de  la  religion  du  serment!  » 
Comme  dans  les  pays  coutumiers,  tels  que  l'Angleterre  et 
les  Etats-Unis,  on  accorde  une  grande  autorité  au  témoi- 
gnage des  experts,  en  matière  de  droit,  je  crois  utile  de 
rapporter  ce  qu'en  dit  Bouhier,  premier  président  du  par- 
lement de  Bourgogne,  qui  à  une  longue  expérience  joi- 
gnait une  rare  pénétration  :  «  Quand  les  avocats  donnent 
de  simples  attestations,  sans  ordonnances  déjuges,  sans 
que  les  parties  aient  été  appelées,  et  sans  avoir  prêté  ser- 
ment, ce  ne  sont  proprement  que  de  célèbres  consulta- 
tions, pour  me  servir  de  l'expression  d'un  habile  homme 
de  leur  profession.  Aussi  l'on  n'y  doit  avoir  égard  qu'au- 
tant qu'elles  sont  soutenues  de  preuves  authentiques.  » 
Ainsi  la  difficulté  n'est  pas  résolue  par  l'avis  des  experts, 
elle  l'est  par  les  preuves  qu'ils  allèguent.  «  Ce  n'est  rien 
dire  que  d'attester  qu'on  a  vu  observer  une  chose  ;  il  faut 
dire  de  plus  en  quels  cas  et  en  quels  lieux  cela  s'est  pra- 
tiqué, rapporter  les  arrêts  rendus  sur  la  question,  en  rap- 
peler les  circonstances,  et  rendre  enfin  une  pleine  et 
entière  raison  de  son  témoignage.  »  Bouhier  conclut  que 
de  simples  certificats  donnés  sans  ces  précautions  sont 
très  dangereux;  il  cite  les  paroles  de  Pierre  de  Fontaines, 
en  son  ancien  langage  qui  est  très  énergique  :  «  De  ces 
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avis  (attestations  d'usages)  avient-il  à  la  fois  que  cil  en 
perd,  qui  gagnier  dust.  » 

267.  Les  actes  de  notoriété  n'existent  plus  dans  le 
droit  moderne  (1).  Il  a  été  jugé  que  les  tribunaux  ne  peu- 
vent pas  délivrer  de  rêver  sales,  c'est-à-dire  des  attesta- 
tions constatant  que,  sur  telle  question  de  droit,  on  suit  en 
Belgique  telle  loi  ou  telle  coutume.  La  cour  de  Bruxelles 
dit  avec  raison  que,  d'après  les  lois  organiques  de  l'ordre 
judiciaire,  les  tribunaux  ne  sont  institués  que  pour  juger 
les  contestations  particulières  portées  devant  eux  par  les 
parties  intéressées,  et  dans  les  formes  voulues;  dès  lors 
ils  n'ont  aucune  qualité  pour  délivrer  des  réversales  ;  l'ar- 
ticle 5  du  code  civil  le  leur  défend  implicitement  en  leur 
défendant  de  prononcer  par  voie  de  disposition  générale 
et  réglementaire  (2).  Dans  l'espèce,  un  décret  émané  de  la 
justice  provinciale  supérieure  prussienne  (sic)  avait  ordonné 
aux  héritiers  du  duc  de  Looz-Corswarem,  prince  de 
Rheina-Wolbeck,  de  faire  constater  par  déclaration  de  la 
cour  supérieure  de  justice  séant  à  Bruxelles ,  qu'avant 
l'introduction  du  code  civil  en  Brabant  il  était  de  droit 
qu'à  la  séparation  de  la  succession  mobilière  et  de  la  suc- 
cession immobilière,  le  successeur  des  biens  mobiliers  ne 
pouvait  être  tenu  que  des  dettes  personnelles.  Cela  prouve 
qu'en  Allemagne  l'usage  des  réversales  existe.  La  cour  de 
Bruxelles  se  déclara  incompétente. 

En  1831,  les  héritiers  belges  d'un  prieur  des  carmes, 
décédé  à  Ratisbonne  en  1789,  adressèrent  à  la  cour  de 
Bruxelles  une  requête  tendant  à  obtenir  des  réversales  de 
observando  réciproque-,  énonçant  in  terminis  que  la  cour 
atteste  et  certifie  que,  dans  les  provinces  belgiques  fai- 
sant partie  de  l'ancien  royaume  des  Pays-Bas,  le  droit  de 
détraction,  les  droits  connus  sous  le  nom  de  gabella  here- 
ditaria,  ou  &  émigration,  et  autres  de  même  nature,  ont 
été  abolis  par  suite  d'un  traité  entre  ce  royaume  et  celui  de 
Bavière,  en  date  du  17  août  1817,  de  sorte  que  les  suc- 
cessions échues,  en  Belgique,  aux  sujets  du  royaume  de 
Bavière  leur  sont  délivrées   de  la  même  manière  que  le 

(1)  Bruxelles,  10  mai  1816  {Pasicrisie,  1816,  p.  131). 

(2)  Bruxelles,  9  mai  1832  (Pasicrisie,  1832,  p.  122). 

il.  31 


482  LOIS    PERSONNELLES    ET    LOIS    REELLES. 

seraient  aux  sujets  de  la  Belgique  celles  qui  leur  advien- 
draient  dans  le  royaume  de  Bavière.  La  cour  se  déclara 
incompétente,  par  les  motifs  que  je  viens  de  dire.  L'arrêt 
ajoute  :  «  Considérant  que  la  question  sur  laquelle  les  ex- 
posants demandent  un  certificat  dépendant  des  traités 
faits  entre  la  Bavière  et  les  Pays-Bas,  c'est  au  texte  et  à 
l'esprit  de  ces  traités  qu'ils  doivent  avoir  recours  pour 
appuyer  leurs  droits  et  leurs  réclamations,  et  si  les  traités 
laissaient  des  doutes  sur  la  question  proposée,  les  gou- 
vernements des  deux  nations,  ou  les  tribunaux  légalement 
saisis  de  la  difficulté  par  les  parties  intéressées,  pourraient 
la  résoudre,  chacune  dans  le  cercle  de  ses  attributions; 
mais,  dans  aucun  cas,  la  cour  ne  pourrait  se  permettre 
d'interpréter  les  traités  susdits  par  voie  de  disposition  gé- 
nérale, sans  excéder  ses  pouvoirs  (1).  »  Il  y  a  un  arrêt 
postérieur  dans  le  même  sens  (2).  En  1817,  la  cour  de 
Bruxelles  délivra,  sans  objection  aucune,  une  réversale 
sur  le  droit  de  succession  des  Autrichiens  en  Belgique  et 
des  Belges  en  Autriche  ;  les  exposants  produisirent  un 
règlement  de  la  cour  d'appel  établie  pour  l'Autriche  anté- 
rieure, concernant  la  forme  et  la  teneur  des  réversales  à 
fournir  par  les  sujets  des  Pays-Bas,  pour  recueillir  les 
successions  qui  leur  sont  échues  en  Autriche  (3). 

Il  est  à  regretter  que  la  loi  n'autorise  point  ces  réver- 
sales, ou  que  les  traités  n'indiquent  pas  un  moyen  de 
constater  le  fait  de  réciprocité.  L'article  5  du  code  Napo- 
léon n'est  pas  un  obstacle  à  l'intervention  des  tribunaux, 
car  les  réversales  ne  sont  ni  un  jugement,  ni  un  règle- 
ment, c'est  la  simple  attestation  d'un  fait. 

Ce  qui  prouve  combien  ces  attestations  sont  nécessaires, 
c'est  que  ces  cours  invoquent  les  parères  pour  y  fonder 
leurs  décisions  (4).  On  entend,  à  proprement  parler,  par 

(1)  Bruxelles,  27  juillet  1831  (Pasicrisie,  1831,  p.  220),  sur  l'avis  con- 
traire de  M.  Delebecque,  substitut  du  procureur  général. 

(2)  Bruxelles,  14  août  1837,  sur  l'avis  conforme  de  l'avocat  général  De 
Bavay  {Pasicrisie,  1837,  2,  p.  221). 

(3)  Bruxelles,  30  décembre  1817  (Pasicrisie,  1817,  p.  548).  Il  y  a  deux 
arrêts  de  1810,  15  février  et  24  juillet,  dans  le  même  sens  (Dalloz,  au  mot 
Acte  de  notoriété,  n°  2). 

(4)  Bruxelles,  20  juillet  1865  (Pasicrisie,  1866,  2,  60).  La  cour  cite  Je  s 
parères  et  consultations,  pour  établir  un  point  de  droit  espagnol. 
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parère  un  avis  de  négociants  sur  des  questions  de  com- 
merce. Voici  ce  que  Merlin  en  dit  dans  son  Répertoire  : 
«  La  pratique  du  négoce,  et  particulièrement  des  lettres 
de  change,  étant  venue  d'Italie,  on  a  conservé,  dans  pres- 
que toutes  les  places  de  France,  et  singulièrement  à  Lyon, 
l'usage  des  parères;  ils  tiennent  lieu  d'acte  de  notoriété 
lorsqu'ils  ont  été  donnés  de  l'autorité  du  juge  conserva- 
teur, ou  par  une  consultation  particulière  pour  appuyer 
le  droit  de  celui  qui  consulte  (1).  •»  Ainsi  les  parères  ne 
sont  autre  chose  que  des  actes  de  notoriété  en  matière 
commerciale.  Bn  Belgique,  on  a  étendu  la  signification 
de  ce  mot  en  l'employant  en  matière  civile.  Si  nos  tribu- 
naux reçoivent  les  parères,  ils  devraient  aussi  avoir  le 
droit  d'en  délivrer. 

5568.  La  doctrine  a  été  flottante,  comme  la  jurispru- 
dence. Dans  une  affaire  qui  s'est  présentée  devant  la  cour 
de  cassation  de  France,  Merlin  suppose  que  l'usage  des 
actes  de  notoriété  est  toujours  admis,  et  partant  légal;  et 
l'arrêt  de  la  cour  est  conçu  dans  le  même  sens  (2).  Mais  il 
faut  remarquer  que  la  cour  n'était  pas  saisie  de  la  ques- 
tion, et  l'on  était  encore  en  1809  sous  l'influence  de  l'an- 
cien droit  qui  venait  à  peine  d'être  abrogé.  Quand  la  diffi- 
culté fut  soumise  à  la  cour,  elle  se  prononça  contre  la 
légalité  des  actes  de  notoriété,  et  Merlin  se  rangea  de  cet 
avis.  Un  tribunal  de  première  instance  avait  délivré  un 
acte  de  notoriété  dans  les  termes  suivants  :  Les  deux 
chambres  composant  le  tribunal  se  réunirent  dans  la  salle 
d'audience,  où  s'étaient  rendus  aussi  la  majeure  partie  des 
avooats  portés  au  tableau,  et  le  président  de  la  chambre 
des  avoués,  d'après  l'invitation  du  président,  et  en  vertu 
d'une  ordonnance  par  lui  rendue  au  bas  d'une  requête 
d'un  avoué,  qui,  au  nom  du  président  de  chambre  de  la 
cour  de  Limoges,  demandait  un  acte  de  notoriété  sur  le 
sens  de  l'article  219  de  l'ancienne  coutume  de  la  province 
de  la  Marche.  Le  président  fit  son  rapport,  et  invita  en- 
suite le  ministère  public  à  prendre  des  conclusions.  Le 


(1)  Merlin,  Répertoire,  an  mot  Parère. 

(2)  Rejet,  8  juin  1809  (Dalloz,  au  mot  Mariage,  n°  387  1°). 
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procureur  du  roi,  après  avoir  rappelé  les  anciens  prin- 
cipes, requit  que  l'acte  de  notoriété  fût  accordé.  Les  avo- 
cats et  le  président  de  la  chambre  des  avoués  déclarèrent 
partager  l'opinion  développée  par  le  ministère  public.  Puis 
le  tribunal,  après  avoir  délibéré,  attesta  en  quel  sens  la 
coutume  avait  été  entendue  par  les  anciens  jurisconsultes, 
la  sénéchaussée,  le  président  et  les  tribunaux  qui  prirent 
leur  place.  Le  tribunal  ordonna  que  cet  acte  de  notoriété 
serait  déposé  au  greffe,  pour  valoir  et  servir  ce  que  de 
raison.  Pourvoi  dans  l'intérêt  de  la  loi.  Le  procureur  gé- 
néral exposa  ce  que  les  actes  de  notoriété  avaient  été  dans 
l'ancien  droit  ;  aucune  loi  ne  les  avait  autorisés,  et  ils  prê- 
taient à  "beaucoup  d'abus.  Dans  notre  nouvel  ordre  judi- 
ciaire, dit-il,  les  actes  de  notoriété  sont  devenus  impos- 
sibles. Un  tribunal  ne  peut  se  mouvoir,  agir,  ouvrir  son 
audience  que  pour  les  affaires  qui  lui  sont  expressément 
attribuées  par  la  loi;  les  matières  de  sa  compétence,  les 
règles  de  sa  procédure,  les  objets  de  ses  délibérations, 
tout  est  tracé  par  les  codes.  Or,  loin  d'autoriser  les  actes 
de  notoriété,  nos  lois  les  prohibent.  En  effet,  de  quoi 
s'agit-il?  D'une  sorte  d'enquête,  d'un  acte  d'instruction, 
d'une  preuve  et  de  la  manière  de  la  recueillir;  or  cette 
preuve  ne  ligure  point  parmi  celles  que  le  code  civil  ad- 
met, et  cette  manière  de  procéder  est  formellement  prohi- 
bée par  l'article  1041  du  code  de  procédure,  lequel  abroge 
les  anciens  usages  et  règlements  relatifs,  à  la  procédure 
civile.  La  cour  annula  comme  contenant  excès  de  pouvoir 
l'arrêté  en  forme  d'acte  de  notoriété  délivré  par  le  tribu- 
nal :  elle  visa  l'article  5  du  code  civil  et  l'article  1041  du 
code  de  procédure  (î).  Je  crois  que  la  cour  de  cassation  a 
bien  jugé,  mais  il  me  reste  un  scrupule.  Les  actes  de  no- 
toriété ne  sont  pas  l'exercice  d'une  juridiction,  puisque  au- 
cune contestation  n'est  soumise  au  tribunal;  c'est  plutôt 
l'exercice  d'une  juridiction  gracieuse.  En  théorie,  il  n'y  a 
aucun  principe  qui  s'oppose  à  ce  qu'une  cour  constate  le 
droit  que  l'on  suit  dans  le  pays  où  elle  rend  la  justice; 
c'est  un  moyen  d'éclairer  les  tribunaux  étrangers  ;   et  si 

(1)  Cassation,  24  avril  1824  (Dalloz,  au  mot  Acte  de  -notoriété,  n°  4,  2°). 
Comparez  Merlin,  Questions  de  droit,  au  mot  Mariage,  §  VII,  n°  1. 


•^ 


DE  LA  PREUVE  DES  LOIS  ETRANGERES.  485 

les  formes  et  les  conditions  étaient  réglées  par  des  traités, 
les  actes  de  notoriété  seraient  certainement  le  meilleur 
moyen  d'éclairer  les  juges  étrangers.  Or,  n'est-ce  pas  une 
obligation  pour  les  peuples  de  s'entr' aider  dans  la  dis- 
tribution de  la  justice? 

269.  La  jurisprudence  française  et  belge  est  fondée 
sur  un  principe  qui  pourrait  bien  être  une  confusion 
d'idées.  Elle  considère  le  droit  étranger  comme  un  fait; 
ce  fait  doit  être  prouvé,  et  la  preuve  doit  se  faire  d'après 
le  droit  commun.  De  là  on  conclut  que,  les  actes  de  noto- 
riété n'étant  pas  compris  parmi  les  preuves  légales,  cette 
preuve  n'est  pas  admissible,  et  que,  si  elle  existait  dans 
l'ancien  droit,  elle  est  abrogée  par  le  code  de  procédure. 
Est-il  vrai  que  le  droit  étranger  soit  un  fait,  en  ce  sens 
qu'il  doit  être  prouvé  d'après  le  droit  commun?  Je  dois 
constater  d'abord  que  le  principe  consacré  par  notre  ju- 
risprudence est  également  admis  par  le  droit  anglo-amé- 
ricain, et  sans  controverse  aucune;  on  pose  comme  règle 
que  les  cours  ignorent  les  lois  étrangères  et  n'en  tiennent 
aucun  compte,  que  les  parties  intéressées  doivent  les  prou- 
ver, comme  on  établit  des  faits  en  justice  (1).  Cette  doc- 
trine s'est  aussi  fait  jour  en  Allemagne  (2);  on  doit  donc  la 
considérer  comme  faisant  partie  du  droit  civil  internatio- 
nal. Si  on  la  prend  au  pied  de  la  lettre,  c'est  une  confu- 
sion d'idées,  et  si  l'on  admettait  la  formule  du  droit 
anglo-américain,  on  aboutirait  à  la  négation  du  droit  in- 
ternational privé. 

Pour  qu'il  y  ait  un  droit  civil  international,  il  faut 
admettre  avec  Savigny  une  communauté  de  droit  entre 
les  nations.  De  ce  principe  découle  une  conséquence  évi- 
dente, c'est  que  les  lois  de  tous  les  pays  ont  la  même  va- 
leur aux  yeux  du  juge.  Dans  les  affaires  qui  doivent  être 
décidées  par  le  droit  international,  le  juge  ne  peut  pas  dire 
qu'il  ne  connaît  que  sa  loi  nationale,  cela  serait  contradic- 
toire dans  les  termes;  il  est  juge  international,  et  comme 

(1)  Voyez  les  nombreuses  décisions  citées  par  Story,  Conflict  of  laws, 
§  637,  p.  787  de  la  7e  édition. 

(2)  Voyez  les  auteurs  cités  par  Schaffner.  Entwickehing  des  interna- 
tionalen  Privatrechts,  p.  208,  note  1. 
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tel,  il  doit  tenir  compte  des  lois  étrangères  aussi  bien  que 
des  lois  nationales.  La  nature  de  l'affaire  exige-t-elle  que 
la  loi  étrangère  soit  appliquée,  le  juge  doit  le  faire;  il  ne 
peut  donc  pas  se  renfermer  dans  sa  loi  nationale,  et  dire 
qu'il  ne  connaît  pas  de  loi  étrangère  ;  il  doit,  au  besoin, 
lappliquer  d'office,  comme  il  le  fait  pour  les  lois  de  son 
pays;  donc  il  doit  la  connaître.  La  règle  que  la  loi  étran- 
gère est  un  fait  ne  peut  concerner  que  la  preuve,  et  même 
ainsi  considérée,  elle  a  besoin  d'une  restriction  pour  être 
vraie.  On  semble  dire  que  la  loi  nationale  n'a  pas  besoin 
de  preuve,  tandis  que  la  loi  étrangère  a  toujours  besoin 
d'être  prouvée.  Cela  n'est  pas  exact.  Tout  doit  être  prouvé 
en  justice;  l'existence  de  la  loi,  aussi  bien  que  les  faits  de 
chaque  cause.  Il  n'y  a,  quant  au  principe,  aucune  diffé- 
rence entre  la  loi  nationale  et  les  lois  étrangères.  Seule- 
ment la  preuve  peut  être  plus  difficile  quand  il  s'agit  de 
la  législation  d'un  pays  éloigné.  La  loi  nationale  est  pu- 
bliée dans  les  formes  légales,  ce  qui  lui  donne  une  force 
authentique  ;  tandis  que  les  lois  étrangères  ne  sont  pas 
publiées  hors  de  l'Etat  sur  lequel  elles  étendent  leur  em- 
pire. En  ce  sens,  le  juge  anglo-américain  peut  dire  :  Je  ne 
les  connais  pas,  puisque  je  ne  suis  pas  présumé  les  con- 
naître, tandis  qu'il  est  légalement  présumé  connaître  les 
lois  nationales.  Est-ce  à  dire  que  les  lois  nationales  ne 
doivent  jamais  être  prouvées  ?  On  a  plaidé  devant  la  cour 
de  cassation  de  Belgique  sur  l'authenticité  du  texte  d'une 
loi  française  qui  est  aussi  la  nôtre.  :  le  jeune  avocat  qui 
soutenait  le  pourvoi  s'était  procuré  une  copie  authentique 
de  la  minute  du  texte,  et  il  en  résultait  que  l'édition  offi- 
cielle était  fautive.  Ces  cas  sont  rares  :  le  juge  a  sous 
les  yeux  le  texte  officiel,  publié  soit  dans  un  bulletin  des 
lois,  soit  dans  un  journal  officiel,  et  généralement  ce  texte 
est  une  copie  exacte  de  la  minute,  à  raison  du  grand  soin 
que  l'on  apporte  à  l'impression  des  lois.  La  preuve  peut 
être  plus  difficile  pour  les  lois  étrangères,  mais  la  difficulté 
de  la  preuve  ne  modifie  point  les  principes  qui  régissent 
la  nature  de  la  preuve. 

Si  la  loi  étrangère  était  un  fait,  il  faudrait  appliquer  les 
règles  que  les  codes  établissent  sur  les  preuves  légales. 
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Parmi  ces  preuves  se  trouvent  l'aveu  et  le  serment.  Con- 
çoit-on que  l'on  défère  le  serment  sur  l'existence  d'une  loi, 
ou  sur  la  conformité  du  texte  produit  en  justice  avec  la 
minute  de  la  loi?  Le  serment  est  une  transaction  :  tran- 
sige-t-on  sur  le  droit?  et  dépend-il  des  parties  intéressées 
de  déterminer  le  droit  que  le  juge  devra  appliquer?  Ces 
questions  n'ont  point  de  sens.  Ce  que  je  dis  du  serment 
est  aussi  vrai  de  l'aveu.  Un  fait  peut  être  constaté  par 
l'aveu  des  parties  ;  encore  faut-il  que  le  fait  soit  de  nature 
à  pouvoir  être  avoué.  Or,  le  droit  que  le  juge  doit  appli- 
quer à  la  contestation  est-il  un  fait  qui  dépende  de  la 
reconnaisance  que  les  parties  en  font?  Je  suis  étonné  que 
Mittermaier  ait  défendu  cette  doctrine,  qui  est  une  hérésie 
juridique  (1).  Il  n'est  pas  vrai,  comme  il  le  dit,  que  la  loi 
soit  un  fait  qui  se  prouve  d'après  le  droit  commun  ;  la  loi 
est  une  déclaration  solennelle  du  pouvoir  législatif,  organe 
de  la  souveraineté  nationale.  Il  n'est  pas  vrai  non  plus 
qu'il  ne  s'agisse  que  de  l'intérêt  des  parties  plaidantes  et 
que  l'intérêt  général  soit  hors  de  cause  :  toute  loi  n'est- 
elle  pas  essentiellement  d'intérêt  général?  et  les  parties 
peuvent-elles,  par  leurs  reconnaissances  et  leurs  renoncia- 
tions, modifier  ce  qui  est  d'intérêt  public?  C'est  ce  que  dit 
très  bien  Schàffner,  un  avocat,  et  par  conséquent  ayant 
le  sens  pratique,  tandis  que  les  professeurs  décident  à 
priori,  comme  s'il  s'agissait  de  formules  d'algèbre.  Mais, 
chose  singulière,  après  avoir  rejeté  l'aveu,  Schàffner 
admet  le  serment,  en  y  ajoutant  cette  réserve  :  pourvu  que 
le  serment  soit  admissible  d'après  les  circonstances  de  la 
cause  :  est-ce  que  le  serment  peut  jamais  être  déféré  sur 
un  objet  qui  n'estpoint  dans  le  commerce?  Et  Mittermaier, 
qui  admet  l'aveu,  rejette  la  preuve  testimoniale,  parce  que 
le  droit  n'est  pas  un  fait  qui  tombe  sous  les  sens,  que  l'on 
voit  ou  que  l'on  entend  :  le  témoin  devrait  déposer  sur  ce 
qu'il  sait,  or  pour  savoir  le  droit,  il  faut  être  juriste.  Sans 
doute,  mais  pourquoi  ne  choisirait-on  pas  les  témoins 
parmi  les  légistes  ? 

(1)  Mittermaier,  dans  YArchiv  filr  civilistische  Praxis,  t.  XVIII,  p.  75. 
En  sens  contraire.  Schâtfher,  Entwickelung  des  internationalen  Pri- 
vatrechts,  p.  208,  §  260. 
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Je  crois  qu'il  faut  écarter  la  maxime  anglo-américaine 
qui  assimile  la  loi  à  un  fait,  et  applique  à  ce  l'ait  les 
principes  qui  régissent  la  preuve  en  matière  d'intérêts 
privés.  L'assimilation  est  fausse,  et  elle  doit  conduire  à 
de  fausses  conséquences.  La  loi  est  essentiellement  d'in- 
térêt général;  elle  concerne  la  distribution  de  la  justice, 
tandis  que  les  faits  juridiques  sont  d'intérêt  privé.  De 
cette  différence  essentielle  doivent  résulter  des  différences 
en  ce  qui  regarde  les  modes  de  preuve.  Cela  est  d'évidence 
pour  le  serment  et  l'aveu,  et  cela  me  paraît  tout  aussi  cer- 
tain pour  les  présomptions  :  qui  a  jamais  songé  à  prouver 
le  droit  par  des  présomptions  légales?  La  question  n'a 
point  de  sens.  Les  présomptions  de  l'homme  sont  admis- 
sibles dans  les  cas  ou  la  loi  admet  la  preuve  testimoniale  ; 
la  preuve  par  témoins  peut-elle  servir  à  établir  un  point 
de  droit?  Pour  ce  qui  regarde  les  usages  et  coutumes, 
l'affirmative  ne  saurait  être  contestée,  puisqu'une  pratique 
séculaire  a  consacré  ce  mode  de  preuve  :  les  enquêtes 
par  fourbes,  et  les  actes  de  notoriété  ne  sont  autre  chose 
que  des  témoignages.  Faut-il  en  conclure  que  les  pré- 
somptions de  l'homme  seraient  admises  comme  preuve 
du  droit?  La  question  n'a  point  de  sens  non  plus,  les 
présomptions  ne  sont  que  des  probabilités,  comme  dit  le 
code  Napoléon  !  art.  1 349 1,  des  conséquences  que  la  loi 
ou  le  magistrat  tire  d'un  fait  connu  à  un  fait  inconnu  : 
peut-il  être  question  d'établir  le  droit,  qui  doit  être  cer- 
tain, sur  un  raisonnement  1  Où  serait  bien  le  fait  connu, 
d'où  l'on  induirait,  par  voie  d'argumentation,  le  fait  in- 
connu du  droit  \ 

On  voit  combien  il  est  chanceux  d'établir  une  analogie, 
voire  même  l'identité  entre  le  fait  de  la  loi  et  les  faits  juri- 
diques que  le  législateur  a  en  vue,  quand  il  établit  des 
règles  sur  les  preuves.  Il  en  est  même  ainsi  de  la 
preuve  testimoniale.  On  entend  en  justice  ceux  qui  ont  vu 
ou  entendu  un  fait  ou  une  circonstance  que  le  juge  doit 
connaître  pour  décider  un  procès;  la  loi  détermine  les 
conditions  que  doivent  réunir  les  témoins.  Appliquera-t-on 
le  droit  commun  aux  enquêtes  qui  seraient  ordonnées 
pour  établir  l'existence  d'un  point  de  droit?  Pour  se  con- 
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vaincre  du  contraire,  on  n'a  qu'à  consulter  les  règles  que 
l'on  suivait  dans  les  enquêtes  par  herbes,  et  celles  que  l'on 
observait  pour  la  rédaction  des  actes  de  notoriété,  dont 
j'ai  dit  un  mot  ci-dessus.  Autre  est  le  témoignage  que  le 
juge  reçoit  pour  établir  un  fait  matériel  ou  juridique,  et 
la  déposition  qui  a  pour  objet  de  prouver  l'existence  d'une 
règle  de  droit  :  celle-ci  pourrait  être  comparée  plutôt  à  une 
expertise.  Les  Ànglo- Américains  qualifient  effectivement 
d'experts  les  hommes  de  loi  qui  viennent  déposer  de  ce 
qu'ils  savent  du  droit  étranger,  sur  lequel  le  juge  les  con- 
sulte ;  les  lois  ordinaires  sur  la  qualité  des  témoins  sont 
ici  inapplicables;  tout  dépend  de  la  science  et  de  l'hono- 
rabilité de  l'expert. 

La  preuve  littérale  elle-même,  la  plus  commune  et  la 
plus  sûre,  diffère  selon  qu'il  s'agit  d'un  fait  ou  d'une  règle 
de  droit.  Pour  les  actes  d'intérêt  particulier,  on  distingue 
les  écrits  sous  seing  privé  et  les  actes  authentiques.  Il  ne 
peut  guère  être  question  d'un  acte  sous  seing  privé  pro- 
prement dit,  pour  établir  un  point  de  droit  :  on  invoque 
les  jugements,  or  les  jugements  sont  des  actes  authen- 
tiques. Les  actes  authentiques  eux-mêmes  ne  sont  point 
dressés  pour  constater  le  droit  ;  le  droit  écrit  se  constate 
par  des  lois;  le  droit  non  écrit,  par  des  enquêtes,  des 
actes  de  notoriété,  par  les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  les 
coutumes,  ou  par  la  jurisprudence.  Donc  la  notion  ordi- 
naire des  actes  authentiques  n'a  rien  de  commun  avec  la 
preuve  du  droit. 

270.  En  définitive,  pour  une  preuve  spéciale,  il  fau- 
drait une  loi  spéciale.  Dans  l'ancien  droit,  on  avait  d'abord 
les  enquêtes  par  turbes  et  puis  les  actes  de  notoriété.  Les 
enquêtes  sont  abolies  depuis  1677  ;  les  actes  de  notoriété 
n'existent  plus  en  droit  français.  C'est  une  lacune  dans 
notre  législation.  Je  ne  connais  qu'une  seule  loi  qui  ait 
prévu  la  difficulté,  encore  est-elle  toute  spéciale  :  en 
Prusse,  une  ordonnance  ministérielle  a  déclaré  que  le 
moyen  le  plus  sûr  de  constater  le  droit  anglais  devant  les 
tribunaux  était  de  prendre  l'avis  de  deux  jurisconsultes 
anglais.  Il  faut  que  l'autorité  dont  jouissent  ces  juris- 
consultes soit  notoire,  ou  dûment  attestée;  de  plus  leur 
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avis  doit  être  légalisé.  Il  va  de  soi  que  la  partie  adverse 
est  admise  à  faire  la  preuve  contraire  (1).  C'est  bien  là 
ce  que  l'on  appelle  en  Belgique  des  parères,  et  ce  que 
l'on  appelait  jadis  des  actes  de  notoriété  :  le  témoignage 
d'hommes  compétents.  Du  droit  coutumier  on  peut  dire 
que  c'est  un  fait,  en  ce  sens  qu'il  s'établit  par  témoins; 
seulement  ces  témoins  doivent  être  des  hommes  de  loi,  et 
leur  avis  doit  être  appuyé  sur  des  actes  judiciaires,  des 
jugements,  des  contrats,  comme  le  dit  le  président  Bou- 
hier.  La  preuve  d'une  coutume  soulève  encore  d'autres 
difficultés.  Il  faut  d'abord  qu'il  soit  bien  constant  que, 
dans  le  pays  dont  il  s'agit  de  constater  le  droit,  on  admet 
les  usages.  En  Belgique  et  en  France,  l'élément  coutu- 
mier n'a  qu'une  valeur  très  restreinte,  les  anciennes  cou- 
tumes étant  abrogées  par  le  code  civil,  sauf  dans  les  cas 
assez  rares  où  le  code  les  maintient,  et  la  formation  de 
nouvelles  coutumes  est  sujette  à  controverse  :  de  fait,  je 
ne  connais  pas  de  droit  coutumier  postérieur  au  code.  Il 
en  est  autrement  du  droit  anglo-américain,  il  consiste 
presque  tout  entier  en  coutumes.  Mais  c'est  un  droit  qui 
varie,  avec  la  jurisprudence,  car  il  se  fonde  surtout  sur 
les  décisions  des  tribunaux,  et  que  de  fois  lisons-nous 
dans  les  traités  de  droit  international  que  telle  règle  ou 
interprétation  était  admise,  mais  qu'elle  est  rejetée  aujour- 
d'hui (overruled). 

Quand  le  droit  consiste  en  lois,  soit  séparées,  soit  réu- 
nies en  codes,  la  preuve  parait,  au  premier  abord,  très 
facile,  et  elle  l'est  dans  les  pays  où  ces  lois  ont  été  por- 
tées. Il  est  rare  qu'en  France  et  en  Belgique  il  s'élève 
une  difficulté  sur  la  preuve  d'une  loi,  comprise  ou  non 
dans  le  code  Napoléon  ;  on  produit  le  texte  officiel,  ce  qui 
est  décisif,  sauf,  s'il  y  a  lieu,  à  le  collationner  avec  la 
minute.  Mais  en  pays  étranger  nos  codes  n'ont  plus  cette 
certitude.  On  produit,  je  suppose,  le  texte  officiel  du  code 
Napoléon,  l'édition  de  1807,  devant  une  cour  d'Angle- 
terre ou  des  Etats-Unis.  Le  juge  y  lit  (art.  1907)  que 


(1)  Oi  duEuanee  ministérielle  du  9  décembre  l819(Schâffner,  Entwicke- 
lung  des  interaationalen  Privatrechts,  p.  211,  note  5). 
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l'intérêt  conventionnel  peut  excéder  celui  de  la  loi  :  s'il 
rend  un  jugement  sur  la  foi  de  ce  texte,  il  se  trompera. 
Le  texte  l'induira  encore  en  erreur  quand  il  lira  dans 
l'article  726  qu'un  étranger  n'est  admis  à  succéder  aux 
biens  que  son  parent,  étranger  ou  Français,  possède  dans 
le  territoire  de  l'empire,  que  dans  les  cas  et  de  la  manière 
dont  un  Français  succède  à  son  parent  possédant  des 
biens  dans  le  pays  de  cet  étranger,  conformément  à  l'ar- 
ticle 1 1 .  r>  Ces  articles  sont  abrogés  par  des  lois  nouvelles 
que  le  juge  étranger  n'est  pas  tenu  de  connaître.  Je  sup- 
pose que  le  litige  doive  être  décidé  d'après  le  droit  belgi- 
que.  On  apprend  au  juge  que  le  code  français  est  encore 
en  vigueur  chez  nous.  S'il  le  consulte  sur  une  question  de 
régime  hypothécaire,  il  sera  induit  en  erreur  par  le  code 
de  1807,  puisque  nous  avons  une  loi  nouvelle.  Dira-t-on 
que  le  juge  étranger  doit  consulter  les  ouvrages  écrits  en 
France  et  en  Belgique?  Sans  doute,  mais  nous  voilà,  en 
dehors  des  textes,  sur  le  terrain  des  témoignages.  Ces 
témoignages  imprimés  en  exigent  d'autres  :  qui  apprendra 
au  juge  américain  quels  sont  les  traités  qu'il  doit  consul- 
ter i  Ouvre-t-il  un  traité  de  droit  civil  international,  et  ce 
sont  bien  ces  ouvrages  qui  devraient  lui  donner  les  ren- 
seignements qu'il  cherche,  il  y  trouvera  cités  les  commen- 
taires de  Rogron,  qui  en  Belgique  ne  se  trouvent  plus  que 
dans  la  bibliothèque  des  praticiens  de  bas  étage  :  il  aura 
sous  les  yeux  un  témoignage  qui  le  trompe.  Il  lui  faut 
donc  un  témoin  qui  lui  indique  les  livres  qui  l'éclaireront 
au  lieu  de  l'égarer.  Ce  n'est  pas  tout.  Le  texte  du  code 
civil,  bien  que  ce  soit  un  chef-d'œuvre  si  on  le  compare 
aux  lois  anglaises,  n'apprendra  pas  au  juge  anglais  com- 
ment on  interprète  la  loi  qu'il  a  sous  les  yeux,  et  c'est 
cependant  là  ce  qui  l'intéresse  le  plus.  Consultera-t-il  un 
traité  français  alors  qu'il  s'agit  du  droit  belgique,  il  n'y 
trouvera  pas  la  jurisprudence  de  nos  cours;  le  long 
ouvrage  que  j'ai  écrit  sur  les  Principes  de  droit  civil  est  le 
premier  et  le  seul  qui  fasse  connaître  la  jurisprudence  de 
nos  tribunaux.  Qui  lui  apprendra  l'existence  de  ce  livre? 
271.  Maintenant  on  comprendra  les  difficultés  qui  se 
présentent  en  foule  devant  un  tribunal  anglais  ou  améri- 
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cain  quand  il  est  appelé  à  décider  une  question  qui  doit 
être  jugée  d'après  le  droit  français  ou  belgique.  Dans  une 
affaire  célèbre  (1),  que  la  chambre  des  lords  renvoya 
devant  les  meilleurs  jurisconsultes  d'Angleterre,  les  juges 
se  trouvèrent  en  désaccord  sur  la  preuve  du  droit  fran- 
çais :  fallait-il  s'en  rapporter  au  code  civil?  Oui,  dit  lord 
Campbell;  il  vaut  mieux  consulter  le  code  Napoléon,  qui 
nous  apprend  ce  que  le  législateur  français  a  décidé,  que 
d'entendre  un  témoin  dont  la  mémoire  peut  être  en  défaut, 
ou  dont  l'esprit  peut  être  prévenu  par  une  cause  quel- 
conque. Non,  dit  lord  Brougham,  le  code  ne  nous  appren- 
dra rien,  si  un  témoin  ne  vient  avant  tout  nous  dire  ce 
que  signifie  la  disposition  du  code  que  l'on  allègue.  Il 
faut  que  le  témoin  connaisse  le  texte,  la  doctrine  et  la 
jurisprudence.  Où  trouver  ce  témoin?  On  cite  de  singu- 
liers témoignages  portés  devant  les  tribunaux  anglais  : 
un  témoin,  se  disant  conseil  (counsellor  of  the  suprême 
court  of  the  United  States)  de  la  cour  suprême  des  Etats- 
Unis,  déclara  qu'un  mariage  mormon  célébré  à  Utah, 
par  Brigham  Young,  serait  reconnu  valable  par  ladite 
cour;  ce  témoignage,  dit  AVharton,  sans  doute  donné  en 
conscience,  était  en  opposition  formelle  avec  le  texte  des 
lois  fédérales (2).  Cependant,  on  tient  comme  règle,  dans 
la  pratique  anglo-américaine  qu'un  témoin,  peritus  ex 
virtute  offïcii,  offre  plus  de  garantie,  en  matière  de 
preuve,  que  la  loi.  Et  il  y  a  des  cas  où  cela  est  d'évidence. 
Il  s'agit  de  savoir  quel  est  le  droit  des  colonies  espagnoles 
sur  une  question  soumise  à  un  juge  anglais  ;  on  produit 
les  recueils  de  lois,  qui  commencent  par  les  lois  des  Wisi- 
goths  et  finissent  par  les  décrets  rendus  pour  les  colo- 
nies ou  par  les  colonies;  comment  un  juge  étranger 
saura-t-il  quel  est  le  droit  obligatoire  au  dix-neuvième 
siècle,  dans  ce  dédale  ou  il  s'égarera  nécessairement,  s'il 
n'a  point  de  fil  conducteur  l  Et  quand  même  il  n'y  aurait 
aucun  doute  sur  le  texte  qui  doit  être  appliqué,  le  juge 
étranger  sera-t-il  sûr  de  le  comprendre,  quand  il  a  sous 


(1)  Sussex  Peerage  Case  (Story,  Con/fict  of  lavas),  p.  792  et  7 

(2)  Wh3rton,  Con flict  of  laïcs,  p.  508,  S  774. 


93,  note. 
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les  yeux  une  loi,  écrite  dans  une  langue  qu'il  connaît 
imparfaitement,  loi  dont  il  ignore  l'origine,  le  but,  la  ten- 
dance !  Certes  un  légiste  lui  en  apprendra  plus  que  la 
lettre  de  la  loi  (1).  Encore  faut-il  que  ce  légiste  soit  peritus 
ex  virtute  officii.  Et  comment  trouver  en  Angleterre  ou 
aux  Etats-Unis  ces  témoins  d'un  droit  étranger?  On  a 
admis  devant  une  cour  anglaise  le  témoignage  d'un  maître 
d'hôtel  belge,  sur  une  question  de  droit  belgique,  parce 
que  jadis  il  avait  été  agent  de  change  à  Bruxelles  ! 

On  est  effrayé  des  conséquences  qui  doivent  résulter 
de  cette  incertitude  de  la  loi  quand  il  s'agit  du  droit 
étranger.  Le  juge  n'est  pas  même  sûr  que  la  loi  qu'on 
produit  devant  lui  est  la  vraie  loi.  Il  faut  qu'un  témoin 
l'atteste.  Mais  qui  a  qualité  pour  porter  témoignage  en 
cette  matière?  Suffira-t-il,  comme  cela  se  pratique  en 
Angleterre,  que  le  témoignage  soit  confirmé  par  un  ser- 
ment? Le  serment  atteste  la  véracité  du  témoin,  mais 
n'est  certes  pas  un  garant  de  sa  science.  Que  l'on  songe 
aux  faits  que  le  témoin  doit  attester.  Avant  tout,  que  la 
copie  imprimée  qu'on  lui  soumet  est  conforme  au  texte 
officiel,  et  que  ce  texte  officiel  est  la  reproduction  exacte 
de  la  minute.  Si  l'on  exigeait  une  preuve  sérieuse  de  ce 
fait,  elle  serait  impossible;  le  juge  ne  devrait  pas  se  con- 
tenter d'un  témoignage,  il  devrait  demander  une  copie 
authentique  et  légalisée  de  la  minute  de  la  loi  :  et  où 
chercher  la  minute  des  lois  rendues  par  les  conciles  d'Es- 
pagne, sous  la  domination  des  Wisigoths '?  La  justice,  dit 
un  juge  anglais  (2),  devrait  s'arrêter  impuissante,  si  l'on 
devait  appliquer  rigoureusement  aux  lois  les  principes 
qui  régissent  la  preuve.  Il  faut  lire,  dans  Story  (3)  et 
Wharton  (4),  les  décisions  judiciaires,  les  opinions  diver- 
gentes des  juges,  pour  se  faire  une  idée  de  l'embarras 
inextricable  où  ils  se  trouvent,  rien  que  pour  s'assurer  de 
l'authenticité  des  lois.  Je  mentionne  toujours  les  juges  ; 


(1)  Wharton,  Conflict  of  laws,  p.  512  et  513,  §  577. 

(2)  Lord  Lanpdale,  l'un  des  juges  du  Sussex  Peerage  Case  (Story,  Con- 
flict of  laws,  p.  794,  de  la  7e  édition,  en  note). 

(3)  Story,  Conflict  oflaivs,  p.  789-794.  de  la  7e  édition. 

(4)  Wharton,  Conflict  oflaivs,  p.  507-515. 
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mais  est-il  bien  sûr  que  ce  soient  les  juges  qui  décident 
la  difficulté,  ou  n'est-ce  pas  plutôt  le  jury  qui,  chez  les 
Anglo-Américains,  concourt  à  l'exercice  de  la  justice 
civile?  On  répond  d'ordinaire, d'après  Story,que  la  preuve 
de  la  loi,  quoique  celle-ci  soit  considérée  comme  un  fait, 
s'adresse  au  juge  (1),  ce  qui  paraît  très  logique,  puisque 
le  fait  est  légal,  et  suppose,  chez  celui  qui  l'apprécie,  des 
connaissances  spéciales  et  l'habitude  de  l'argumentation 
juridique.  Mais  Story  apporte  bien  des  restrictions  à  son 
opinion.  Quand  la  preuve  consiste  dans  le  témoignage 
oral  d'un  expert  sur  l'existence  ou  l'interprétation  d'un 
statut,  ou  sur  un  point  de  droit  non  écrit,  le  jury  doit 
apprécier  les  témoignages,  comme  il  le  fait  pour  toutes 
autres  dépositions.  Vient  ensuite  une  nouvelle  restriction  : 
il  appartient  à  la  cour  de  déterminer  si  l'expert  est  qua- 
lifié pour  déposer  en  cette  matière,  et  s'il  s'agit  d'une  loi 
ou  d'un  arrêt,  la  cour  seule  est  compétente  pour  en  dé- 
terminer le  sens  et  l'effet.  Cela  est-il  au  moins  sûr?  Non, 
le  commentateur  américain  de  Story  affirme  que  la  doc- 
trine de  Story  n'est  pas  admise  par  les  cours  des  Etats- 
Unis,  et  Wharton  fait  de  nouvelles  distinctions,  dans  les- 
quelles je  crois  inutile  d'entrer  (2).  Dans  tous  les  systèmes, 
le  jury  peut  être  appelé  à  se  prononcer  sur  des  questions 
qui  concernent  le  droit.  En  Belgique,  on  serait  épou- 
vanté, et  avec  raison,  de  voir  des  premiers  venus  décider 
des  questions  qui  embarrassent  les  jurisconsultes,  alors 
que  nos  jurys  apprécient  les  faits  avec  une  inintelligence 
parfois  scandaleuse  :  Dieu  nous  garde  de  pareils  juges  ! 
A  chacun  son  métier. 

272.  En  définitive,  il  y  a  une  lacune  dans  notre  légis- 
lation. Le  système  des  preuves  a  été  organisé  en  vue  de 
faits  juridiques  ou  matériels,  d'un  intérêt  privé  :  le  légis- 
lateur n'a  pas  songé  à  la  preuve  des  lois  qui  doit  se  faire 
dans  les  matières  qui  dépendent  du  droit  civil  interna- 
tional. Vainement  on  a  essayé  d'étendre  la  preuve  des 
faits  à  la  preuve  des  lois  :  on  se  heurte  à  chaque  pas  à 

(1)  Schâffner,  Entwickelung  des  internationale».  Privatrechts,  p.  212. 

(2)  Story,  Conflict  of  laws,  §§  638  et  638a.  Wharton,  Conflict  of  laws, 
p.  506  et  507. 
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des  difficultés  et  à  des  impossibilités.  Il  n'y  a  qu'un  moyen 
de  les  prévenir,  ce  sont  les  traités.  Story  rapporte  ce  qui 
s'est  passé  entre  le  gouvernement  français  et  la  cour  des 
Etats-Unis.  En  France,  il  existe  un  recueil  authentique 
des  lois,  sous  le  titre  de  Bulletin  des  Lois,  imprimé  à 
l'imprimerie  royale,  impériale,  ou  nationale.  Le  ministre 
de  la  justice  envoya  la  collection  des  bulletins  à  la  cour 
des  Etats-Unis,  avec  cette  inscription  :  Le  garde  des 
sceaux  de  France  à  la  cour  suprême  des  Etats-Unis.  Le 
Congrès  constata  le  don  par  un  acte,  en  autorisant  la 
cour  suprême  à  envoyer  en  don  au  gouvernement  français 
une  collection  des  lois,  résolutions  et  traités  des  Etats- 
Unis,  ainsi  qu'un  recueil  complet  des  décisions  rendues 
par  la  cour.  Story  ajoute  que  l'envoi  officiel  fait  par  le 
garde  des  sceaux  imprime  l'authenticité  aux  lois  conte- 
nues dans  le  Bulletin,  et  dispense  de  toute  autre  preuve, 
au  grand  avantage  des  justiciables,  Français  voyageurs 
ou  établis  dans  l'Union  américaine;  et  il  ne  doute  pas 
qu'en  France  on  ne  regarde  également  comme  authenti- 
ques les  lois,  traités  et  arrêts  compris  dans  l'envoi  fait 
par  la  cour  des  Etats-Unis  au  garde  des  sceaux.  Le  juris- 
consulte américain  émet  le  vœu  que  ces  rapports  entre  les 
deux  pays  continuent  et  qu'ils  s'étendent  à  tous  les  Etats  : 
ce  serait  un  immense  bienfait  pour  la  distribution  de  la 
justice  (1). 

Il  y  a  encore  bien  d'autres  vœux  à  faire  pour  faciliter 
l'exercice  de  la  justice  internationale.  Ce  n'est  pas  seule- 
ment le  juge  qui  doit  connaître  les  lois  étrangères  ;  ceux 
qui  traitent  avec  un  étranger  ont  le  plus  grand  intérêt  à 
savoir  s'il  est  capable  ou  incapable,  et  il  ne  suffit  pas 
qu'ils  sachent  qu'il  est  frappé  d'incapacité,  ils  doivent 
avoir  une  connaissance  exacte  de  l'étendue  et  des  effets 
de  son  inhabilité.  La  publicité  qui  règne  dans  la  vie  poli- 
tique devrait  aussi  présider  à  tous  les  actes  de  la  vie 
civile.  Malheureusement  notre  droit  date  d'une  époque  où 
le  législateur  aimait  la  clandestinité  :  c'est  un  des  grands 
défauts  du  code  Napoléon;  au  lieu  d'entrer  dans  les  voies 

(1)  Story,  Conflict  oflaws,  p.  794,  note  (7e  édition). 
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d'une  large  publicité,  il  a  reculé,  en  désertant  la  législa- 
tion révolutionnaire  qu'il  aurait  dû  compléter.  En  Bel- 
gique nous  avons  repris  notre  tradition  nationale  des  cou- 
tumes de  nantissement,  et  le  législateur  belge  a  généralisé 
la  publicité  des  hypothèques,  que  le  code  civil  restrei- 
gnait par  la  clandestinité  des  hypothèques  légales.  La 
publicité  a  été  étendue  à  des  actes  qui  intéressent  essen- 
tiellement les  tiers,  les  conventions  matrimoniales.  Mais 
ces  innovations  ne  concernent  que  le  droit  civil  interne  ; 
on  n'a  pas  songé  au  droit  civil  international.  Ici  tout  est 
à  faire,  à  commencer  par  la  publicité  des  lois.  On  ne  peut 
pas  demander  que  les  particuliers  connaissent  les  lois 
étrangères,  c'est  à  peine  s'ils  ont  une  notion  confuse  des 
lois  nationales;  mais  au  moins  les  hommes  de  loi  devraient 
être  initiés  à  cette  connaissance  par  l'enseignement,  cet 
instrument  inappréciable  de  culture,  dont  on  commence 
seulement  à  apercevoir  l'importance.  Des  cours  de  légis- 
lation comparée  ne  suffisent  point;  il  faut  que  les  lois 
étrangères  soient  connues  ou  puissent  du  moins  l'être  par 
ceux  qui  ont  intérêt  à  les  connaître.  La  diplomatie  a  ici 
une  grande  tâche  à  remplir.  Je  viens  de  dire  le  vœu  émis 
par  un  éminent  jurisconsulte  des  Etats-Unis  :  ce  que 
Story  demande  serait  si  facile  à  réaliser  :  un  échange, 
entre  toutes  les  nations  civilisées,  des  recueils  officiels 
des  lois,  qui  devraient  se  trouver  dans  les  bibliothèques 
publiques  des  villes  où  siègent  les  hautes  cours  de  justice, 
et  où  sont  aussi  établies  les  Universités.  Il  ne  suffit  pas 
de  posséder  les  corps  de  lois,  il  faut  les  comprendre  :  les 
meilleurs  commentaires  et  les  traités  scientifiques  de- 
vraient être  compris  dans  cet  échange  international  inau- 
guré par  la  France  et  les  Etats-Unis.  Ici  se  rencontre 
une  nouvelle  difficulté  :  l'ignorance  des  langues  dans  les- 
quelles les  lois  sont  écrites.  C'est  encore  une  lacune  à 
combler  dans  notre  enseignement.  Il  n'y  a  pas  un  seul 
cours  de  langues  étrangères  dans  les  universités  de 
France  et  de  Belgique!  L'Allemagne  nous  a  devancés; 
hâtons-nous  de  suivre  son  exemple,  si  nous  ne  voulons 
pas  être  accusés  de  barbarie.  Une  société  s'est  formée  en 
France  pour  la  traduction  des  lois  étrangères.  Le  travail 
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est  d'une  difficulté  extrême  ;  je  crois  qu'il  ne  pourrait  être 
exécuté  avec  exactitude  que  dans  les  pays  mêmes  où 
les  lois  ont  été  portées,  par  des  jurisconsultes  indigènes, 
aidés  d'hommes  versés  dans  l'étude  des  langues  étran- 
gères. Le  français  est  la  langue  de  la  diplomatie;  pour- 
quoi ne  serait-il  pas  la  langue  de  la  traduction  des  lois  ? 
C'est  une  œuvre  internationale  ;  pour  la  mener  à  bonne 
fin,  il  faudrait  des  commissions  internationales,  composées 
de  jurisconsultes  et  de  lettrés,  hommes  d'élite. 

J'invoque  l'appui  de  la  diplomatie  pour  obtenir  l'é- 
change international  des  lois,  des  commentaires,  et  pour 
présider  au  travail  de  traduction.  Ceci  n'est  encore  qu'un 
petit  commencement  de  l'œuvre  à  laquelle  elle  est  appelée  : 
réaliser  la  communion  de  droit  entre  les  nations.  Il  faut 
que  les  principes  du  droit  international  privé  soient  dépo- 
sés dans  des  traités  ;  et  l'on  pourrait  y  joindre,  pour 
chaque  pays,  les  extraits  des  lois  étrangères  qui  se  rap- 
portent aux  relations  internationales,  et  que  les  tribunaux 
étrangers  sont  dans  le  cas  d'appliquer.  Les  traités  sont 
publiés  légalement  comme  les  lois;  de  cette  manière  le 
droit  étranger  aurait  une  publicité  légale  tout  ensemble 
et  une  publicité  de  fait. 

Les  traités  serviraient  aussi  à  organiser  une  publicité 
pour  les  actes  de  la  juridiction  volontaire  et  contentieuse 
dont  la  connaissance  intéresse  les  hommes  de  tous  les 
pays.  Nos  registres  de  l'état  civil  sont  publics,  parce 
qu'ils  intéressent  les  tiers,  mais  ils  sont  incomplets, même 
en  ce  qui  regarde  les  nationaux;  le  code  Napoléon  pres- 
crit seulement  la  transcription  sur'nos  registres  des  actes 
de  célébration  des  mariages  contractés  en  pays  étranger 
(art.  171);  il  y  a  une  raison  identique  d'ordonner  la  pu- 
blicité de  tous  les  actes  qui  intéressent  les  Belges,  et  il 
faudrait  étendre  cette  publicité  à  tous  ceux  qui  sont  établis 
en  pays  étranger.  La  publicité  des  actes  de  l'état  civil 
proprement  dits  ne  suffit  point.  Nos  lois  n'ordonnent  pas 
de  rendre  publics  les  jugements  qui  prononcent  la  sépa- 
ration de  corps  :  cependant  il  en  résulte  un  changement 
considérable  dans  la  capacité  de  la  femme  et  dans  les 
droits  du  mari  sur  ses  biens,  Les  jugements  qui  placent 
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les  prodigues  ou  les  faibles  d'esprit  sous  conseil  judi- 
ciaire, ceux  qui  prononcent  l'interdiction,  ou  qui  ont  pour 
conséquence  l'interdiction  légale,  ou  ne  sont  pas  rendus 
publics,  ou  n'ont  qu'une  publicité  insuffisante.  Quant  aux 
étrangers,  leur  état  civil,  dans  la  plus  large  acception  du 
mot,  est  entièrement  inconnu.  J'ai  fait,  dans  le  cours  de 
ces  Etudes,  des  propositions  tendantes  à  éclairer  les  tiers 
qui  contractent  avec  les  étrangers.  Ne  pourrait-on  pas 
organiser  une  publicité  générale,  des  registres  concernant 
spécialement  les  étrangers,  où  l'on  trouverait  la  mention 
de  tous  les  faits  qui  intéressent  les  tiers? 

On  a  dit  qu'il  n'y  a  plus  d'étrangers  :  tel  n'est  pas  encore 
le  droit  commun,  mais  telle  est  du  moins  la  tendance  des 
législations  modernes.  L'Italie  a,  la  première,  proclamé 
l'égalité  des  étrangers  et  des  nationaux,  en  ce  qui  regarde 
la  jouissance  des  droits  privés  ;  la  Belgique  ne  tardera 
pas  à  suivre  cet  exemple  ;  l'Angleterre  elle-même  entre 
dans  ce  mouvement  cosmopolite.  D'un  autre  côté,  le  mou- 
vement prodigieux  des  communications  augmente  tous  les 
jours  le  nombre  des  étrangers  passagers  ou  résidents.  S'il 
n'y  a  plus  de  différence  légale  entre  eux  et  les  nationaux, 
si  on  leur  reconnaît  partout  la  jouissance  de  leur  droit 
national,  il  importe  aussi  que  leur  état,  leur  capacité,  leur 
droit  soient  connus  des  tiers  avec  lesquels  ils  traitent  : 
c'est  une  conséquence  nécessaire  du  nouvel  ordre  de 
choses.  La  diplomatie  doit  mettre  la  main  à  l'œuvre  pour 
régulariser  la  révolution  qui  s'accomplit  dans  les  rela- 
tions des  peuples  et  des  individus. 

§  II.   De  V autorité  des  lois  étrangères. 

2?3.  D'après  le  droit  français,  les  étrangers  sont  régis 
en  France,  par  leur  statut  personnel,  en  ce  qui  concerne 
leur  état  et  leur  capacité  (n°  46)  :  c'est  dire  que  les  tribu- 
naux français  doivent  appliquer  les  lois  étrangères  quand 
l'état  des  personnes  est  en  cause.  Le  code  italien  va  plus 
loin  :  il  étend  ce  principe  aux  droits  de  famille,  et  notam- 
ment au   droit  de  succession,  le  plus   considérable  des 
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droits  privés.  Bientôt  la  Belgique  revisera  sa  législation 
civile,  et  elle  y  inscrira  ce  même  principe,  de  la  person- 
nalité du  droit.  Les  tribunaux  nationaux  seront  donc  appe- 
lés partout  à  appliquer  les  lois  étrangères.  Dans  mon  opi- 
nion, c'est  une  obligation  pour  le  juge  (nos  48-52);  on  ne 
conçoit  pas  que  le  juge  soit  libre  d'appliquer  la  loi  étran- 
gère ou  la  loi  nationale,  car  il  est  de  l'essence  de  la  loi 
de  lier  le  juge.  Ici  cependant,  nous  rencontrons  déjà  un 
doute  sérieux.  La  doctrine  que  je  viens  de  résumer  est 
admise  par  ceux  qui  reconnaissent  une  loi  personnelle, 
indépendante  de  l'intérêt  national,  et,  à  plus  forte  raison, 
indépendante  de  l'intérêt  des  nationaux.  Mais  la  loi  per- 
sonnelle de  l'étranger,  ainsi  entendue,  n'est  pas  admise 
par  les  Anglo-Américains,  et  elle  n'est  pas  généralement 
admise  par  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  lesquelles 
subordonnent  l'application  de  la  loi  de  l'étranger  à  l'inté- 
rêt français.  Dans  cet  ordre  d'idées,  il  ne  peut  plus  être 
question  d'une  obligation  proprement  dite  d'appliquer  les 
lois  étrangères,  puisque  tout  dépend  de  l'appréciation  du 
juge  (n°  49).  De  là  suit  que  les  décisions  des  tribunaux 
ne  sont  pas  sujettes  à  cassation;  la  cour  suprême  ne  peut 
pas  casser  les  jugements  et  arrêts  qui  ne  violent  aucune 
loi  française  ;  et  on  suppose  que  le  législateur  n'a  pas  fait 
une  obligation  aux  juges  nationaux  d'appliquer  la  loi 
étrangère,  ou  du  moins  que  cette  application  est  subor- 
donnée à  l'intérêt  français  :  la  décision  est  de  fait,  dans 
ce  cas,  et  non  de  droit,  ce  qui  rend  le  recours  en  cassation 
impossible.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  cassation,  il  faut  suppo- 
ser qu'une  loi  française  oblige  les  tribunaux  à  juger 
d'après  la  loi  étrangère;  tel  est  l'article  47  du  code  Napo- 
léon, qui  applique  aux  actes  de  l'état  civil  le  principe  Locus 
régit  actum  ;  tout  acte  de  l'état  civil  des  Français  et  des 
étrangers,  fait  en  pays  étranger,  fera  foi  s'il  a  été  rédigé 
dans  les  formes  usitées  dans  ledit  pays.  L'article  170  re- 
produit cette  disposition  pour  le  mariage,  et  l'article  999 
l 'étend  aux  testaments  authentiques  qu'un  Français  fait  en 
pays  étranger.  De  même  la  loi  hypothécaire  belge  dispose 
que  l'hypothèque  des  immeubles  situés  en  Belgique,  si 
elle  est  constituée  en  pays  étranger,  doit  être  établie  par 
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acte  authentique  dans  les  formes  prescrites  par  les  lois  de 
ce  pays  pour  son  authenticité.  Si  un  tribunal,  dans  l'un 
de  ces  cas,  décidait  qu'un  acte  reçu  en  pays  étranger  est 
valable,  quoiqu'il  n'eût  pas  été  fait  dans  les  formes  usitées 
dans  ledit  pays,  il  y  aurait  recours  en  cassation,  puis- 
qu'une loi  nationale  aurait  été  violée.  Par  contre,  lorsque 
la  loi  nationale  ne  prescrit  point  l'application  des  lois 
étrangères,  le  recours  en  cassation  devient  impossible. 
Vainement  dirait-on  que  le  tribunal  a  violé  une  règle 
admise  par  le  droit  civil  international  ;  le  droit  des  gens 
n'a  point  de  force  obligatoire,  en  ce  sens  que  les  principes 
qu'il  établit  ne  sont  pas  sanctionnés  par  une  loi,  et  tant 
qu'il  n'y  a  point  de  loi  violée,  il  ne  peut  s'agir  de  cassa- 
tion. Ainsi  jugé  par  la  cour  de  cassation  de  Belgique  : 
«  Attendu  que  la  violation  des  principes  du  droit  des 
gens  ne  peut  donner  ouverture  à  cassation  que  pour  au- 
tant qu'ils  soient  consacrés  par  un  texte  de  loi,  cité  à  l'ap- 
pui de  la  requête  (1).  »  Ce  que  la  loi  dit  du  droit  des  gens 
s'applique  au  droit  international  privé,  puisque  le  droit 
civil  international  fait  partie  du  droit  des  gens,  et  il  y  a 
d'ailleurs  même  motif  de  décider. 

274.  Ces  principes  sont  consacrés  par  la  jurisprudence 
française  et  belge.  La  cour  de  cassation  de  France  a 
rendu  un  arrêt  doctrinal  sur  la  matière,  dans  les  circon- 
stances suivantes.  Il  s'agissait  de  savoir  si  le  mariage 
contracté  en  1788,  à  Griesheim,  dans  le  grand-duché 
de  Hesse,  entre  Frédéric-Auguste,  prince  et  landgrave 
de  Hesse,  et  Carolina  Seitz,  était  valable  d'après  le  droit 
hessois.  Le  pourvoi  prétendait  que  la  cour  de  Colmar 
s'était  trompée,  en  validant  le  mariage,  sur  le  sens  de  la 
législation  hessoise  de  cette  époque.  Le  moyen  fut  rejeté 
par  la  chambre  des  requêtes  :  «  Attendu  que,  dans  le 
cas  où,  comme  le  suppose  le  pourvoi,  l'arrêt  attaqué  se 
serait  trompé  sur  les  exigences  de  la  législation  hessoise 
en  1788,  cette  erreur  ne  pourrait  entraîner  sa  cassation  ; 
la  cour  de  cassation  instituée  pour  maintenir  Y  unité  de  la 
loi   française,    par    Y  uniformité   de    la   jurisprudence, 

(1)  Rejet,  21  janvier  1848 {Pasicrisie,  1848,  1,  287). 


DE  LAUTORITÉ  DES  LOIS  ÉTRANGÈRES.  501 

n'ayant  pas  la  mission  de  redresser  la  fausse  application 
des  lois  étrangères,  à  moins  quelle  ne  devienne  la  source 
d'une  contravention  aux  lois  françaises.  »  Ainsi,  tant 
qu'une  loi  étrangère  est  seule  en  cause,  l'incompétence 
de  la  cour  de  cassation  est  générale  et  absolue. 

Dans  l'espèce,  il  y  avait  un  doute  :  le  pourvoi  soutenait 
que  l'article  47  du  code  Napoléon  était  violé.  La  cour 
répond  qu'il  n'y  a  pas  violation  de  cet  article,  puisque 
l'arrêt  s'y  est  expressément  conformé,  en  donnant  foi  à  un 
acte  de  mariage  passé  en  pays  étranger,  qu'il  déclare, 
par  une  appréciation  souveraine,  avoir  été  rédigé  dans 
les  formes  usitées  dans  ledit  pays  (1).  Cette  décision  est 
d'une  importance  extrême.  La  cour  reconnaît  que  l'ar- 
ticle 47  était  applicable  à  l'espèce  ;  les  tribunaux  français 
sont,  par  conséquent,  obligés  d'appliquer  la  loi  étrangère  ; 
s'ils  ne  l'appliquaient  pas ,  il  y  aurait  lieu  à  cassation 
pour  violation  de  l'article  47,  parce  qu'une  loi  française 
serait  violée.  Mais  si  le  juge  déclare  appliquer  la  loi 
étrangère,  comme  il  y  est  tenu  en  vertu  de  cet  article, 
il  s'est  conformé  à  la  loi  française,  partant  sa  décision  est 
à  l'abri  de  la  cassation.  Vainement  dirait-on  qu'il  a  violé 
la  loi  étrangère,  cette  prétendue  violation  ne  donne  pas 
ouverture  à  cassation,  car  la  loi  étrangère  n'est  qu'un 
fait,  que  le  tribunal  français  apprécie  souverainement. 
Ainsi,  quand  une  loi  française  ordonne  d'appliquer  la  loi 
étrangère,  tout  ce  qui  en  résulte,  c'est  que  le  juge  doit 
fonder  sa  décision  sur  la  loi  étrangère  ;  s'il  ne  le  faisait 
pas,  il  violerait  l'article  47,  et  il  y  aurait  lieu  à  recours 
en  cassation;  mais  dès  qu'il  applique  la  loi  étrangère, 
l'article  47  est  observé  ;  la  fausse  interprétation  de  la 
loi  étrangère  est  une  violation  de  cette  loi,  il  est  vrai, 
mais  la  cour  de  cassation  n'a  pas  mission  de  redresser 
la  fausse  application  des  lois  étrangères,  ces  lois  n'étant, 
en  France,  qu'un  fait,  que  le  juge  apprécie  souverai- 
nement. 

Cette  doctrine  est  strictement  légale,  mais  il  en  résulte 
une  conséquence  déplorable,  c'est  que  les  lois  étrangères 

(1)  Rejet,  15  avril  1861  (Dalloz,  L86L,  1,  420). 
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n'ont  pas  de  force  obligatoire  en  France,  alors  même  que 
le  législateur  français  déclare  que  le  juge  doit  les  appli- 
quer. Car  qu'est-ce  qu'une  loi  que  le  juge  peut  impuné- 
ment violer  ?  Une  hypothèque  est  consentie  en  pays 
étranger  par  un  acte  qui  ne  réunit  point  les  conditions 
requises  pour  son  authenticité  ;  cette  hypothèque  est 
nulle,  inexistante  même  ;  néanmoins,  le  tribunal  belge 
peut  la  déclarer  valable  en  décidant  que  l'acte  est  con- 
forme à  la  législation  étrangère.  Que  devient  alors  le 
principe  de  la  solennité  de  l'hypothèque  ?  On  ne  peut 
même  plus  dire  que  le  juge  est  tenu  d'appliquer  la  loi 
étrangère  ;  car  il  est  libre  de  la  violer,  tout  en  déclarant 
qu'il  l'applique,  tout  dépendant  de  son  appréciation  souve- 
raine. Nous  allons  voir  que  cette  jurisprudence  anéantit 
le  droit  international  privé. 

275.  Une  femme  française  épouse  un  Espagnol  ;  elle 
devient  Espagnole  ;  dès  lors,  son  état  et  sa  capacité  sont 
régis  par  la  loi  d'Espagne.  Rentrée  en  France,  elle 
s'oblige  solidairement  avec  son  mari.  Cette  obligation 
serait  valable  d'après  la  loi  française,  ainsi  que  l'hypo- 
thèque consentie  pour  la  sûreté  du  créancier  ;  mais  elle 
serait  nulle  d'après  la  loi  espagnole,  qui  ne  permet  pas  à 
la  femme  de  s'obliger  solidairement  avec  son  mari.  Le 
tribunal  de  la  Seine  annula  l'obligation  en  se  fondant 
sur  le  statut  personnel  de  la  femme  qui  l'avait  souscrite  ; 
mais  la  cour  de  Paris  infirma  le  jugement  :  elle  décida 
qu'il  fallait  apprécier  la  capacité  de  la  femme  espagnole 
d'après  les  lois  françaises  ;  si  l'on  n'admettait  pas  ce 
principe,  disait-elle,  on  serait  soumis  à  autant  de  lois 
étrangères  qu'il  y  aurait  d'étrangers  en  France.  C'est  la 
négation  du  statut  personnel.  Dans  l'opinion  générale,  on 
admet  que  l'article  3  du  code  Napoléon  consacre  implici- 
tement le  statut  personnel  de  l'étranger.  Que  devient  ce 
statut  dans  la  doctrine  de  la  cour  de  Paris  ?  Il  est  annulé. 
Sur  le  recours  en  cassation,  il  intervint  un  arrêt  de  rejei  : 
«  Attendu  que  si  l'article  3  déclare  que  les  lois  concer- 
nant l'état  et  la  capacité  des  personnes  régissent  les 
Français  même  résidant  en  pays  étranger,  il  ne  contient 
aucune  disposition  semblable  ou  analogue  en  faveur  des 
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étrangers  qui  résident  en  France  (1)  *.  Donc,  il  n'y  a 
pas  de  loi  violée.  Mais  ne  faut-il  pas  interpréter  l'ar- 
ticle 3  par  la  tradition  ?  Les  auteurs  du  code  civil  ont-ils 
entendu  innover?  Non  certes.  Donc  la  tradition,  en  cette 
matière,  fait  corps  avec  le  code  Napoléon  ;  elle  explique 
et  détermine  le  sens  de  l'article  3.  Ainsi  interprété,  l'ar- 
ticle 3  reconnaît  certainement  le  statut  personnel  de 
l'étranger  ;  partant,  la  loi  est  violée  quand  le  juge  nie 
le  statut  personnel  (2).  Mais  il  n'y  a  pas  de  texte  :  donc, 
pas  de  recours  en  cassation  ;  et  comme  il  n'y  a  pas  de 
texte  pour  aucune  règle  de  droit  international  privé,  il 
n'y  a  jamais  lieu  à  casser  un  arrêt  pour  violation  du 
droit  civil  international.  C'est  dire  que  ce  droit  n'a 
qu'une  autorité  morale,  comme  le  dit  un  auteur  fran- 
çais (3),  et  qu'est-ce  qu'un  droit  qui  n'a  qu'une  autorité 
morale  ?  Ce  n'est  pas  un  droit. 

276.  Il  s'est  présenté  un  cas  où  la  cour  d'appel  avait 
violé  la  loi  étrangère,  mais  cette  violation  avait  conduit  à 
l'application  de  la  loi  française.  La  cour  de  cassation 
trouva  cela  parfaitement  légal  :  «  Attendu  que  l'erreur  de 
droit  qui  aurait  été  commise  par  l'arrêt  dénoncé,  sur  le 
sens  et  l'application  d'une  loi  étrangère,  a  eu  pour  consé- 
quence le  respect  de  la  loi  française,  et  son  exécution  pour 
le  partage  d'une  succession  ouverte  en  France,  et  compo- 
sée uniquement  de  biens  situés  en  France,  à  laquelle  ne 
sont  appelés  que  des  Français  ;  attendu  que  l'erreur  de 
droit  n'est  pas  devenue,  dans  l'espèce,  le  principe  et  la 
source  d'une  contravention  à  une  loi  française,  et  que 
dès  lors,  aucune  loi  française  n'a  été  violée  (4).  »  Cela  peut 
être  légal,  mais  cela  n'est  certes  pas  juridique.  Que 
devient,  dans  cette  jurisprudence,  la  communauté  de  droit 
entre  les  nations?  Pourvu  que  la  loi  nationale  soit  appli- 
quée, tout  est  bien.  Qu'importe  la  violation  d'une  loi 
étrangère  ? 

Il  y  a  des  conséquences  qui  révoltent  le  sens  juridique  : 

(1)  Rejet,  17  juillet  1833  (Sirey,  1833,  1,  663). 

(2)  Voyez  plus  haut,  p.  75,  nos  45-47. 

(3)  Gaud,  Code  des  Etrangers,  p.  146,  n°  223 

(4)  Rejet,  28  avril  1836  (Sirey,  1836,  1,  749). 
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«  Attendu,  en  droit,  que  lors  même  que  les  ordonnances 
espagnoles  des  10  août  1815  et  18  octobre  .1817,  relatives 
à  la  naturalisation  des  étrangers,  auraient  été  violées, 
leur  violation  ne  pourrait  pas  entraîner  la  cassation  de 
l'arrêt  attaqué  qui  n'a  porté  aucune  atteinte  à  la  législa- 
tion française  (î).  »  Une  naturalisation,  nulle  d'après  les 
lois  du  pays  où  elle  a  été  accordée,  devient  valable  en 
France,  en  ce  sens  que  le  jugement  qui  la  considère 
comme  valable  ne  saurait  être  cassé.  Voilà  une  étrange 
communion  de  droit  entre  les  peuples  ! 

Le  titre  de  grandesse  peut-il  passer  dans  une  famille 
étrangère  par  mariage  ?  Jugé  négativement  par  la  cour 
de  Paris.  Pourvoi  en  cassation,  fondé  sur  là  violation  de 
la  loi  espagnole.  La  chambre  civile  prononça  le  rejet, 
après  délibéré  en  chambre  du  conseil.  L'arrêt  attaqué 
déclarait  que  la  loi  espagnole  ne  reconnaît  le  titre  de 
grandesse  qu'autant  qu'il  a  été  confirmé  par  l'autorité 
souveraine.  Cette  décision,  dit  la  cour  de  cassation,  fondée 
sur  l'appréciation  des  lois  d'un  pays  étranger,  ne  pourrait 
donner  ouverture  à  cassation  qu'autant  qu'elle  serait  en 
opposition  avec  les  lois  de  France,  ce  qui  n'existe  point 
dans  la  cause  (2).  Ainsi  on  peut,  à  la  rigueur,  être  grand 
d'Espagne  en  France  sans  l'être  en  Espagne,  et  réci- 
proquement ?  Soit  ;  le  mal  ne  serait  pas  très  grand  ! 

Il  y  a  des  applications  plus  importantes.  Une  société 
commerciale  est  mise  en  liquidation  en  Angleterre  :  cette 
situation  équivaut-elle  à  la  faillite  \  Une  compagnie 
anglaise  [The  impérial  Land  company  of  Marseille  s)  pré- 
tendait que,  d'après  la  loi  anglaise,  la  faillite  est  rempla- 
cée, pour  les  sociétés  commerciales,  par  la  mise  en  liqui- 
dation de  la  société,  sous  la  surveillance  de  la  cour  de  la 
chancellerie,  ce  qui  opère  tous  les  effets  de  la  faillite  propre- 
ment dite,  et  que  l'arrêt  avait  refusé  à  tort  de  voir  dans 
cette  situation  un  état  assimilable  et  équivalent,  à  tous 
égards,  à  la  faillite.  La  cour  de  cassation  conclut,  comme 
toujours,  qu'en  supposant  que  l'arrêt  attaqué  fût  réelle- 

(1)  Rejet,  9  novembre  1846(Sirev.  1847,  1,  56). 
t2)  Rejet,  15  juin  1863  (Dalloz,  18*63,  1,  317). 


DE  LAUTORITÉ  DES  LOIS  ÉTRANGÈRES.  505 

ment  tombé  dans  cette  erreur,  elle  ne  donnerait  pas  ouver- 
ture à  cassation,  puisqu'elle  porterait  sur  la  disposition 
d'une  loi  étrangère  (1).  Vérité  au  delà  de  la  Manche, 
dans  le  pays  où  la  société  est  établie,  et  erreur  de  ce 
côté-ci. 

277.  Il  est  certain  que  si  la  doctrine  consacrée  par  la 
jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  de  France  était 
généralement  appliquée  dans  tous  les  cas  où  la  violation 
de  la  loi  étrangère  n'emporte  pas  la  violation  d'une  loi 
française,  il  n'y  aurait  pas  de  droit  civil  international.  Il 
faudrait  commencer  par  déterminer  dans  chaque  pays,  par 
la  loi,  les  cas  où  les  tribunaux  devront  appliquer  la  loi 
étrangère.  Cela  même  ne  suffirait  point,  puisque  les  juge- 
ments qui  appliquent  une  loi  étrangère  ne  peuvent  être 
cassés  pour  fausse  interprétation  de  la  loi.  Mais  la  juris- 
prudence française  n'est  pas  aussi  absolue  qu'elle  le 
paraît  au  premier  abord.  La  cour  de  cassation  fait  tou- 
jours une  réserve,  c'est  qu'il  y  aura  ouverture  à  cassa- 
tion dans  les  cas  où  une  loi  française  serait  violée  ;  il 
nous  faut  voir,  avant  tout,  comment  elle  entend  cette 
exception  qu'elle  apporte  à  la  règle. 

Une  convention  est  formée  en  pays  étranger  entre  un 
Français  et  un  étranger.  Le  tribunal  français,  saisi  de 
l'interprétation  de  cette  convention,  doit-il  appliquer  la  loi 
étrangère  ou  la  loi  française?  Voici  l'espèce  dans  laquelle 
la  question  s'est  présentée.  Un  Français  traite  à  Hong- 
Kong,  possession  anglaise,  pour  le  transport  de  sa  per- 
sonne et  de  ses  bagages  à  Marseille.  Il  est  dit,  dans  le 
bulletin  délivré  par  la  compagnie,  que  celle-ci  ne  répond 
pas  de  la  perte  des  bagages  ni  des  avaries  ou  retards 
qu'ils  pourraient  éprouver.  Les  bagages  ayant  été  perdus, 
la  compagnie  est  poursuivie  en  France  comme  responsable 
de  la  perte.  Le  tribunal  devait-il  appliquer  la  loi  française 
telle  quelle  est  interprétée  par  la  jurisprudence,  laquelle 
rend  le  voiturier  responsable  de  sa  faute,  nonobstant  toute 
clause  contraire?  Ou  devait-il  appliquer  la  loi  anglaise  qui 
permet  de  convenir  que  l'entrepreneur  de  transport  sera 

(1)  Rejet,  12  novembre  1872  (Dallez,  1874,  1,  168). 


506  LOIS  PERSONNELLES  ET  LOIS  RÉELLES. 

affranchi  de  toute  responsabilité  ?  Le  tribunal  de  com- 
merce de  Marseille  déclara  la  compagnie  responsable  ;  et 
sur  l'appel,  il  intervint  un  arrêt  confirmatif.  Le  jugement 
part  de  ce  principe  que  les  effets  des  contrats  se  déter- 
minent d'après  les  lois  du  lieu  où  ils  doivent  être  exécutés, 
tandis  qu'ils  sont  soumis  à  la  loi  du  lieu  où  ils  ont  été 
passés,  pour  ce  qui  concerne  la  forme.  Or,  dans  l'espèce, 
le  contrat  de  transport,  consenti  à  Hong-Kong,  devait 
recevoir  son  exécution  définitive  à  Marseille,  lieu  de  des- 
tination du  voyageur.  Donc,  la  loi  française  était  appli- 
cable. 

Pourvoi  en  cassation  de  la  compagnie  anglaise.  Le 
demandeur  nie  le  principe  invoqué  par  l'arrêt  attaqué. 
C'est,  au  contraire,  une  règle  constante  et  universelle- 
ment suivie  que  tout  contrat,  intervenu  entre  personnes 
de  nationalités  différentes,  est  soumis  à  la  loi  du  lieu  où 
il  a  été  passé,  non  seulement  pour  sa  forme,  mais  encore 
pour  sa  validité  et  son  interprétation.  Le  ministère  public 
conclut  au  rejet  du  pourvoi,  par  la  raison  qu'aucune 
loi  française  n'avait  été  violée.  La  cour  cassa  l'arrêt,  pour 
violation  de  l'article  1134  du  code  Napoléon.  Aux  termes 
de  cet  article,  les  conventions  légalement  formées  tiennent 
lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites.  Pour  décider  si  une 
convention  a  été  légalement  faite,  il  faut  l'examiner 
d'après  les  règles  de  la  législation  à  laquelle  sa  formation 
était  soumise.  Or,  le  voyageur  français  s'est  embarqué  à 
Hong-Kong,  possession  anglaise,  en  contractant  avec  la 
compagnie  péninsulaire  orientale  ;  cette  convention  rele- 
vait de  la  législation  anglaise,  en  vertu  du  principe  qui 
fait  régir  l'acte  par  la  loi  du  lieu  où  il  a  été  passé  quant 
à  sa  forme,  à  ses  conditions  fondamentales  et  à  son  mode 
de  preuve.  Or,  l'arrêt  attaqué  a  refusé  d'examiner  le  litige 
au  point  de  vue  du  statut  anglais  ;  il  l'a  apprécié  selon 
la  loi  française  ;  par  là,  il  a  expressément  violé  l'ar- 
ticle 1134  (î). 

Cette  décision  a  été   critiquée,   au  point  de  vue  des 


(1)  Cassation,  23  lévrier  1864  (Sirey,  1864.  1,  365).  Comparez  Démangeât 
dans  le  Journal,  du  droit  international  privé,  t.  I,  p.  13-17. 
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motifs.  Est-il  vrai  que  l'arrêt  attaqué  violait  une  loi  fran- 
çaise ?  L'article  1134  dit  que  les  conventions  légalement 
formées  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites.  C'est 
un  principe  de  droit  français,  mais  l'article  1134  ne  dit 
point  que  cette  régie  doit  être  appliquée  aux  conventions 
formées  en  pays  étranger  ;  donc,  il  n'y  avait  point,  clans 
l'espèce,  violation  d'une  loi  française;  et,  par  conséquent, 
d'après  sa  jurisprudence  constante,  la  cour  de  cassation 
aurait  dû  rejeter  le  pourvoi.  Cela  est  vrai  ;  mais  on  peut 
justifier  la  décision  de  la  cour  en  donnant  une  interpré- 
tation plus  large  au  principe  que  sa  jurisprudence  a 
consacré.  Il  ne  faut  pas,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  cassation, 
qu'une  loi  française  déclare  que  la  loi  étrangère  doit  être 
appliquée;  il  suffit  qu'une  loi  française  soit  violée,  par 
suite  de  la  violation  de  la  loi  étrangère,  ou  qu'il  y  ait  vio- 
lation simultanée  des  deux  lois,  le  principe  de  la  loi  étran- 
gère étant  identique  avec  le  principe  de  la  loi  française. 
Or,  dans  la  cause  actuelle,  l'arrêt  attaqué  avait  posé  un 
faux  principe,  contraire  à  la  loi  française  tout  ensemble 
et  à  la  loi  étrangère,  lesquelles  veulent  que  la  loi  du  con- 
trat soit  celle  du  lieu  où  il  a  été  passé.  Cette  règle  est  fon- 
dée précisément  sur  l'article  1134  (î),  c'est  donc  une  loi 
française  qui  avait  été  violée.  L'article  1134,  tel  que  la 
jurisprudence  française  l'interprète,  veut  que  le  contrat 
soit  régi  par  la  loi  du  lieu,  où  il  est  passé;  l'arrêt  attaqué 
avait  refusé  d'appliquer  la  loi  locale,  donc  il  avait  violé 
l'article  1134,  partant  il  devait  être  cassé  pour  violation 
d'une  loi  française. 

278.  La  cour  de  cassation  a  encore  cassé,  pour  des 
motifs  analogues,  un  autre  arrêt  de  la  cour  d'Aix.  Par 
un  acte  de  puissance  publique,  le  bey  de  Tunis  avait  fait 
concession  à  un  comte  de  Sancy  d'un  domaine,  à  l'eiïet 
d'y  créer  des  haras.  Le  concessionnaire  céda  tous  les 
bâtiments,  plantations,  labours,  animaux  et  travaux  faits 
jusqu'alors  sur  la  concession  ;  puis  il  forma  avec  le  ces- 
sionnaire  une  société  pour  l'exploitation.  Un  procès  s'en- 
gagea ayant  pour  objet  la  nullité  de  la  cession  et  de  la 

(1)  Je  reviendrai  sur  ce  principe,  en  traitant  des  conventions. 
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société.  Pour  décider  la  difficulté,  la  cour  examine  le  sens 
et  la  portée  du  décret  de  concession.  Le  décret  accordait 
la  concession  au  comte  de  Sancy  personnellement,  en  lui 
donnant  uniquement  le  droit  de  disposer  à  titre  de  loca- 
tion, suivant  la  législation  du  pays,  de  la  portion  de  ter- 
rain qui  pourrait  être  inutile  pour  l'exploitation  de  la 
concession  ;  sauf,  toutefois,  les  ventes  déguisées,  qui, 
même  pour  les  portions  superflues,  lui  étaient  formelle- 
ment interdites.  La  cour  d'Aix  dénatura  le  décret,  en  le 
considérant  comme  un  contrat  synallagmatique  de  droit 
privé,  et  méconnaissant  ses  dispositions,  elle  décida, 
sous  prétexte  d'interprétation,  que  le  décret  n'interdisait 
pas  au  concessionniaire  de  mettre  en  société  l'intégralité 
de  la  concession. 

Tels  étaient  les  faits  de  la  cause.  Le  défendeur  oppo- 
sait au  pourvoi  le  principe  que  les  arrêts  rendus  par  les 
tribunaux  français  ne  peuvent  être  cassés  pour  violation 
ou  fausse  application  de  lois  étrangères  ou  d'actes  faits 
par  un  souverain  étranger  en  vertu  de  la  puissance  pu- 
blique. La  cour  répond  que  la  règle  n'est  applicable  qu'au- 
tant que  cette  violation  ou  cette  fausse  application  ne 
deviennent  pas  la  source  d'une  contravention  expresse  à 
la  loi  française.  Or,  dit  la  cour,  dans  l'espèce,  l'arrêt 
attaqué,  contrairement  au  texte  du  décret,  a  admis  que  la 
concession  entière  avait  pu  faire  l'objet  licite  d'un  contrat 
de  société,  et  que  le  concessionnaire  avait  pu  l'y  apporter 
pour  sa  part,  et  en  disposer;  par  conséquent,  en  déclarant 
valables  les  actes  de  société  et  de  cession,  l'arrêt  atta- 
qué a  violé  les  articles  1128,  1598  et  1883  du  code  civil. 
Par  ces  motifs,  la  cour  casse  (î).  Que  disent  ces  articles? 
Ils  ne  disent  pas  que  le  juge  doit  appliquer  les  lois  étran- 
gères sur  la  matière;  on  ne  peut  pas  même  alléguer  que 
ces  dispositions  établissent  implicitement  un  principe  qui 
oblige  les  juges  français  à  faire  l'application  d'une  loi 
étrangère,  comme  on  peut  le  dire  de  l'article  1134;  ce 
sont  uniquement  des  règles  du  droit  français,  sans  aucun 
rapport  avec  le  droit  étranger.  L'article  1128  porte  :  -  Il 

(1)  Cassation,  18  juillet  1876  (Dalloz,  1876,  1,  497). 
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n'y  a  que  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce  qui  puis- 
sent faire  l'objet  des  conventions.  »  L'article  1598  applique 
cet  article  à  la  vente  :  «  Tout  ce  qui  est  dans  le  commerce 
peut  être  vendu.  »  L'article  1883  est  une  erreur  de  citation 
ou  une  faute  d'impression.  On  chercherait  vainement  dans 
le  titre  de  la  Société  une  disposition  qui  eût  un  rapport 
quelconque  avec  une  loi  étrangère.  La  conséquence  est 
importante  :  c'est  qu'il  suffit  que  la  fausse  application 
d'une  loi  étrangère  devienne  la  source  d'une  contraven- 
tion à  une  loi  française  pour  que  la  décision  doive  être 
cassée. 

Un  arrêt  très  ancien,  rendu  sur  les  conclusions  de 
Merlin,  a  établi  le  même  principe  en  termes  presque 
identiques.  La  cour  dit  qu'il  est  inutile  d'examiner,  dans 
l'espèce,  si  l'erreur  de  droit,  telle  que  celle  qui  résulte  de 
la  violation  ou  fausse  application  des  lois  étrangères, 
donne  par  elle-même,  et  dans  tous  les  cas,  ouverture  à 
cassation;  il  suffit  que, dans  l'espèce,  cette  erreur  de  droit 
sur  le  sens  et  l'application  d'une  loi  milanaise,  adoptée 
dans  le  royaume  d'Italie,  soit  devenue  la  source  des  plus 
expresses  contraventions  aux  lois  françaises,  pour  qu'il 
soit  indispensable  d'annuler  l'arrêt.  Je  n'entre  pas  dans 
les  détails  de  la  cause,  parce  que  la  difficulté  ne  peut  plus 
se  présenter,  les  articles  du  code  que  la  cour  de  Gênes 
avait  méconnus  étant  abrogés  (1). 

219.  L'article  11  du  code  Napoléon,  toujours  obliga- 
toire en  France  et  en  Belgique,  dispose  que  l'étranger 
jouira  en  France  des  mêmes  droits  que  ceux  qui  sont  ou 
seront  accordés  aux  Français  par  les  traités  de  la  nation 
à  laquelle  cet  étranger  appartiendra.  Les  traités  sont  obli- 
gatoires comme  les  lois;  en  Belgique,  comme  je  le  dirai 
plus  loin,  ils  doivent  recevoir  l'approbation  du  pouvoir 
législatif  quand  ils  sont  faits  en  vertu  de  l'article  1 1 .  Il  va 
donc  sans  dire  que  la  violation  des  traités  donnerait  ou- 
verture à  cassation.  Il  a  été  jugé,  à  plusieurs  reprises, 
par  la  cour  de  cassation,  que,  s'il  existe  des  traités  de 
réciprocité,  les  tribunaux  français  sont  tenus  de  faire  une 

(1)  Cassation,  1er  février  1813  (Sirey-Villeneuve,  XIII,  1,  113). 
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iuste  application  des  lois  étrangères ,  de  la  même  manière 
que  les  tribunaux  étrangers  seraient  obligés,  en  semblable 
cas,  de  faire  l'application  des  lois  françaises  (1).  La  cour 
dit  xmejitste  application,  ce  qui  implique  que  la  violation 
de  la  loi  étrangère  donnerait  ouverture  à  cassation.  On 
peut  dire,  en  effet,  que  les  lois  étrangères  s'identifient 
avec  le  traité,  et  deviennent  obligatoires  en  France,  au 
même  titre  que  le  traité  même.  La  cour  casse,  dans  ce 
cas,  pour  violation  d'une  loi  étrangère,  mais  elle  casse, 
parce  que,  en  violant  la  loi  étrangère,  le  jugement  viole  en 
même  temps  le  traité. 

Cette  jurisprudence  indique  la  voie  que  l'on  devrait 
suivre  pour  donner  aux  lois  étrangères,  en  France,  la 
même  autorité  qu'à  la  loi  française  :  c'est  la  conclusion 
de  traités  déterminant  les  lois  étrangères  qui  forment  le 
statut  personnel  de  l'étranger.  La  loi  ne  suffirait  point; 
car  la  loi  française  qui  déclare  une  loi  étrangère  appli- 
cable ne  s'approprie  point  cette  loi,  elle  n'en  fait  pas  une 
loi  française,  partant  la  fausse  application  de  la  loi  étran- 
gère ne  donne  pas  ouverture  à  cassation  ;  tandis  que  les 
traités  sont  obligatoires  dans  toutes  leurs  dispositions,  par 
conséquent  aussi  les  lois  étrangères  qui  y  sont  comprises. 
Il  faut  donc  dire  que,  non  seulement  les  traités  donnent 
la  certitude  au  droit  international,  ils  lui  donnent  encore 
la  force  obligatoire,  sans  laquelle  le  droit  n'est  qu'un  vain 
mot. 

280.  La  doctrine,  en  cette  matière,  a  peu  d'autorité. 
Il  n'y  a  que  les  auteurs  français  qui  puissent  être  consul- 
tés. En  effet,  le  recours  en  cassation  dépend  de  l'organi- 
sation judiciaire  de  chaque  pays  ;  il  serait  chanceux  de  se 
prévaloir  d'une  loi  étrangère,  en  cette  matière,  et  par  suite 
de  l'opinion  des  auteurs  qui  écrivent  sous  l'empire  de  cette 
législation.  Je  me  borne  donc  à  la  doctrine  française. 
Fcelix  abonde,  comme  toujours,  dans  la  manière  de  voir 
des  Anglo-Américains;  pour  eux,  la  loi  étrangère  est  un 
fait;  or,  l'appréciation  d'un  fait  ne  peut  guère  constituer 

(?)  Arrêts  du  7  fructidor  an  iv  (Sirev.  1,  I,  92);  du  18  février  1807  (Sirev. 
VII,  1,  26),  du  21  brumaire  an  xm  (Sirey,  XIII.  1.  121)  ;  du  15  juillet  1811 
(Sirev,  XI,  1,  301);  du  1"  février  1813  (Sirey,  XIII,  1,  113). 
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la  violation  d'une  loi.  Un  tribunal  français  fait-il  une 
fausse  application  d'une  loi  étrangère,  ce  sera  un  mal- 
jugé, mais  il  n'en  résultera  pas  un  recours  en  cassation. 
Il  n'y  aurait  d'exception  que  si  une  loi  ou  un  traité  décla- 
rait la  loi  étrangère  obligatoire  (1).  Fœlix  ne  s'explique 
pas  sur  les  conséquence  d'une  règle  pareille.  C'est  rester 
à  la  surface  de  la  difficulté.  En  théorie,  il  faut  plutôt 
poser  le  principe  contraire;  c'est-à-dire  assimiler  entière- 
ment la  loi  étrangère  à  la  loi  nationale.  Il  est  certain  que 
si  l'on  considère  les  lois  en  elles-mêmes,  dans  leur  force 
intrinsèque,  on  ne  trouve  aucune  différence  entre  la  loi 
nationale  et  la  loi  étrangère  ;  toute  loi  est  l'expression  de 
la  souveraineté  nationale,  et  par  suite  toute  loi  est  obliga- 
toire pour  les  particuliers  et  pour  les  tribunaux  :  une  loi 
non  obligatoire  dont  les  commandements  et  les  prohibi- 
tions peuvent  être  impunément  violés  est  un  non-sens. 
Sans  doute,  dans  l'état  actuel  de  l'humanité,  la  force 
coactive  d'une  loi  s'arrête  aux  limites  du  territoire  sur 
lequel  le  législateur  exerce  son  autorité.  Toutefois,  on  ne 
peut  plus  dire,  comme  on  le  faisait  autrefois,  que  toute 
loi  est  réelle.  Le  principe  de  la  personnalité  a  brisé  cette 
étroite  barrière  :  le  statut  personnel  de  l'étranger  est  de- 
venu un  principe  de  notre  science,  méconnu  par-ci  par-là, 
mais  l'emportant  néanmoins  dans  le  domaine  de  la  doc- 
trine, et  c'est  de  celle-là  qu'il  s'agit  pour  le  moment.  Notre 
science  repose  sur  la  communauté  de  droit  entre  les  na- 
tions. Cette  communauté  implique  que  le  juge  doit  appli- 
quer la  loi  qui  régit  les  faits  juridiques,  sans  distinguer 
si  la  loi  est  étrangère  ou  nationale  ;  partant  ces  lois  doi- 
vent avoir  la  même  autorité  et  le  même  effet.  Ce  serait 
chose  absurde  de  dire  que,  si  le  litige  est  gouverné 
par  la  loi  nationale,  la  loi  sera  obligatoire  pour  le  juge, 
et  que  sa  décision  pourra  être  cassée  s'il  la  viole  ;  tandis 
qu'il  pourra  violer  impunément  la  loi  étrangère,  quand 
d'après  la  nature  du  fait  il  en  devrait  faire  l'application. 
C'est  cependant  cette  absurdité  que  consacre  la  jurispru- 
dence.  La  doctrine  ne  saurait  l'admettre,  sans  abdiquer; 

(1)  Fœlix,  Droit  international  privé,  t.  I,  p.  34,  note  1  (de  la  4e  édition). 
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car  si  elle  l'admet,  notre  science  est  une  chimère.  Il  faut 
donc  donner,  en  théorie,  la  même  force  obligatoire  à  la 
loi  étrangère  qu'à  la  loi  nationale,  et,  une  fois  l'assimila- 
tion admise,  il  faut  chercher  un  moyen  de  la  faire  entrer 
dans  la  réalité;  le  moyen  est  très  simple,  c'est  de  consi- 
gner les  règles  du  droit  international  privé  dans  des  trai- 
tés. Les  traités  sont  nécessaires  pour  donner  la  certitude 
au  droit  civil  international  ;  et  dès  qu'il  sera  constaté  par 
un  acte  obligatoire,  il  aura  la  même  force  que  le  traité. 
Ce  sera  une  publication  légale  pour  les  lois  étrangères, 
ce  qui  décidera  toutes  les  difficultés  qui  se  présentent  en 
cette  matière.  Ainsi  les  traités  ne  se  borneront  pas  à  re- 
produire les  principes  abstraits  du  droit  civil  internatio- 
nal, tels  qu'ils  sont  formulés  par  le  code  italien,  et  tels 
qu'ils  vont  l'être  par  le  code  civil  des  Belges  ;  il  y  aura 
autant  de  traités  qu'il  y  a  de  nations  diverses,  et  dans 
chacun  de  ces  traités  on  ajoutera  les  lois  qui  devront  re- 
cevoir leur  application  à  l'étranger  à  titre  de  lois  person- 
nelles. Ainsi  se  réalisera  la  communauté  universelle  de 
droit  entre  les  peuples. 

281.  Le  commentateur  de  Fœlix  n'admet  pas  sa  doc- 
trine sur  l'autorité  des  lois  étrangères.  Démangeât  dit 
qu'il  confond  la  situation  du  juge  avec  celle  du  législa- 
teur. N'est-ce  pas  plutôt  une  conséquence  du  faux  principe 
de  courtoisie,  sur  lequel  Fœlix  fonde  l'autorité  des  lois 
étrangères?  Il  admet  que  donner  effet  en  France  aux  lois 
étrangères,  c'est,  de  la  part  du  législateur  français,  une 
pure  courtoisie;  il  était  parfaitement  libre  d'enjoindre  au 
juge  de  n'appliquer  jamais  d'autre  loi  que  la  loi  française. 
Démangeât  ne  combat  pas  cette  théorie,  cependant  elle 
ruine  fondamentalement  le  droit  civil  international  :  la 
courtoisie  est  la  négation  du  droit.  Le  vrai  droit  est  anté- 
rieur à  la  loi, le  législateur  ne  le  crée  point,  il  le  formule; 
tandis  que  dans  la  doctrine  de  la  courtoisie,  le  droit  in- 
ternational n'existe  que  si  le  législateur  le  consacre.  N'en 
faut-il  pas  induire  qu'il  le  consacre  à  titre  de  courtoisie, 
ce  qui  laisse  au  juge  un  pouvoir  d'appréciation,  et  par- 
tant rend  le  recours  en  cassation  impossible?  Sans  doute 
on  peut  soutenir   qu'une  fois  que  le  législateur  a  bien 
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voulu  admettre  l'application  d'une  loi  étrangère  par  cour- 
toisie, cette  règle  prend  le  caractère  de  loi,  le  juge  ne 
l'applique  plus  à  titre  de  courtoisie,  il  l'applique  à  titre 
de  loi,  ce  qui  lui  donne  un  caractère  obligatoire.  Mais  il 
y  a  dans  cette  transformation  de  la  courtoisie  en  droit 
quelque  chose  qui  cloche  ;  cela  est  si  vrai  que  Démangeât 
lui-même  n'en  admet  pas  les  conséquences.  Assurément, 
dit-il,  un  tribunal  français  n'appliquera  pas  d'office  une 
loi  étrangère,  comme  il  appliquerait  d'office  un  article  de 
nos  codes  que  la  partie  intéressée  aurait  omis  d'invoquer. 
Voilà  la  différence  entre  la  loi  nationale  et  la  loi  étran- 
gère qui  reparaît.  La  loi  étrangère  n'est  pas  une  loi,  c'est 
un  fait;  si  les  parties  ne  l'invoquent  point,  le  juge  n'en 
tiendra  aucun  compte.  Quoi  !  il  s'agit  de  savoir  si  le  fait 
juridique  est  soumis  à  la  loi  nationale  ou  à  la  loi  étran- 
gère :  qui  doit  décider  cette  question?  N'est-ce  pas  là  la 
mission  essentielle  du  juge?  Et  si  l'examen  de  la  cause 
prouve  que  c'est  la  loi  étrangère  qui  doit  recevoir  son 
application,  il  appliquera  néanmoins  la  loi  française,  et 
sa  décision,  quoique  fausse  en  droit,  échappera  au  recours 
en  cassation!  Singulière  loi,  dont  la  force  obligatoire  dé- 
pend de  l'ignorance  des  parties  intéressées.  On  ne  peut 
pas  exiger,  dit  Démangeât,  que  le  juge  ait  connaissance 
des  lois  de  tous  les  pays  de  l'univers.  Non  certes,  mais  le 
juge  doit  savoir  que,  d'après  la  nature  du  fait  juridique,  ce 
n'est  pas  la  loi  nationale  qui  régit  le  débat;  il  doit  donc 
s'abstenir  de  décider  le  litige  en  vertu  de  la  loi  française, 
et  s'enquérir  de  la  loi  étrangère,  qu'il  est  toujours  possible 
de  connaître.  C'est  seulement  quand  la  partie  intéressée 
produit  le  texte  de  la  loi  étrangère  que  Démangeât  fait 
un  devoir  au  juge  de  l'appliquer,  sous  peine  de  cassation. 
Ici  Démangeât  semble  abonder  dans  le  sens  de  l'opinion 
que  je  soutiens;  à  vrai  dire,  il  reste  une  différence  essen- 
tielle entre  la  loi  étrangère  et  la  loi  nationale.  Quand  il 
s'agit  du  statut  qui  règle  l'état  et  la  capacité  de  l'étran- 
ger, le  juge,  d'après  Démangeât,  doit  appliquer  la  loi 
étrangère  ;  il  invoque  la  volonté  du  législateur  manifestée 
dans  l'article  3  du  code  Napoléon  et  dans  la  discussion 
qui  en  a  précédé  le  vote.  C'est  plutôt  la  tradition  française 

ii.  33 
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qu'il  faudrait  invoquer,  car  de  discussion  il  n'y  en  a  pas 
eu.  Démangeât  en  conclut  que  le  jugement  rendu  contrai- 
rement à  la  loi  étrangère  devrait  être  cassé;  mais  pour 
justifier  la  cassation,  il  ne  s'appuie  pas  sur  l'article  3  :  il 
faut  le  décider  ainsi,  dit-il,  par  analogie  de  ce  qu'on  dé- 
cide lorsqu'un  tribunal,  en  interprétant  une  convention,  a 
méconnu  Y  intention  véritable  des  parties  contractantes  (1). 
Ainsi  la  loi  étrangère  est  assimilée  à  une  convention, 
c'est-à-dire  à  un  fait,  et  la  fausse  interprétation  d'un  fait 
ne  donne  pas,  en  général,  ouverture  à  cassation.  C'est, 
en  définitive,  revenir  à  l'erreur  de  Fœlix. 

Dans  l'Introduction  du  Journal  du  droit  international 
privé,  Démangeât  va  beaucoup  plus  loin.  Il  pose  en  prin- 
cipe que  les  tribunaux  français  ont  le  devoir  d'appliquer, 
suivant  le  cas,  une  loi  étrangère,  et  non  les  lois  natio- 
nales, à  la  cause  dont  ils  sont  saisis.  De  là  la  conséquence 
que  leurs  décisions  sont  sujettes  à  cassation,  s'ils  n'ap- 
pliquent pas  la  loi  étrangère.  A  mon  avis,  les  tribunaux 
ne  sont  obligés  d'appliquer  le  statut  étranger  que  lorsqu'il 
est  consacré  par  une  loi  ou  par  un  traité,  au  moins  en  ce 
sens  que  c'est  seulement  dans  ce  cas  qu'il  y  a  ouverture  à 
cassation,  pour  violation  de  la  loi  étrangère.  Je  ne  com- 
prends pas  qu'une  décision  soit  cassée  pour  avoir  violé  la 
loi,  alors  qu'il  n'existe  pas  de  loi.  Démangeât  cite  un  arrêt 
de  la  cour  de  cassation  de  France,  à  l'appui  de  sa  doc- 
trine. J'ai  rapporté  plus  haut  la  décision  rendue  par  la 
cour  dans  l'affaire  du  contrat  de  transport  conclu  à  Hong 
Kong  :  il  s'agissait  de  savoir  si  l'on  doit  appliquer,  pour 
l'interprétation  d'un  contrat,  la  loi  du  lieu  où  il  a  été  formé, 
ou  la  loi  du  lieu  où  il  reçoit  son  exécution  ;  la  cour  s'est 
prononcée  pour  l'opinion  généralement  suivie  de  la  loi  du 
lieu  où  le  contrat  s'est  passé,  et  elle  a  cassé  l'arrêt  de  la 
cour  d'Aix,  pour  violation  de  l'article  1134.  Cet  article, 
dit  Démangeât,  n'établit  pas  la  règle  pour  violation  de 
laquelle  la  cour  a  cassé  l'arrêt  attaqué  ;  cette  règle  est 
établie,  non  par  un  texte  de  loi,  mais  par  le  droit  civil 
international;  donc  la  cour  a  implicitement  consacré  la 

(1)  Démangeât  sur  Fœlix,  1. 1,  p.  220,  note  a. 
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force  obligatoire  des  principes  du  droit  international 
privé  (1).  La  cour  n'a  certes  pas  entendu  casser  l'arrêt 
d'Aix  pour  violation  du  droit  civil  international,  lequel 
ne  figure  pas  dans  sa  décision  ;  Démangeât  dit  qu'elle  n'a 
pas  osé  le  faire;  disons  mieux,  elle  ne  l'a  pas  pu.  Pour 
qu'elle  le  puisse,  il  faut  qu'il  y  ait  une  loi  violée,  il  faut 
donc  que  le  droit  international  acquière  force  de  loi,  et 
cela  ne  se  fera  que  lorsqu'il  sera  consacré  par  des  traités. 

La  doctrine  de  Démangeât  est  inconséquente  et  contra- 
dictoire. Dans  ses  notes  sur  Fcelix,  il  semble  considérer 
le  statut  personnel  comme  un  fait,  tout  au  plus  comme 
un  acte  de  courtoisie,  dont  le  juge  ne  doit  tenir  compte 
que  si  les  parties  intéressées  produisent  la  loi  qui  régit  le 
débat.  C'est  nier  que  le  droit  international  privé  soit  un 
droit  véritable,  en  ce  sens  qu'il  ait  la  même  force  que  le 
droit  national.  Dans  l'Introduction  du  Journal  du  droit 
international  privé,  au  contraire,  Démangeât  veut  que  la 
cour  de  cassation  casse  les  décisions  qui  méconnaîtraient 
une  règle  établie  par  le  droit  civil  international,  alors 
même  qu'il  n'y  aurait  pas  de  loi  et  que,  par  conséquent, 
les  parties  ne  pourraient  pas  la  produire.  C'est  vouloir 
que  la  science  ait  l'autorité  de  la  loi,  ce  qui  est  impossible, 
surtout  clans  la  matière  du  droit  international  privé, 
puisque  la  science  est  encore  partagée  en  camps  opposés, 
hostiles.  La  cour  de  cassation  a  été  instituée  pour  main- 
tenir l'unité  dans  l'application  des  lois  ;  et  comment  y 
aurait-il  unité  dans  l'application  du  droit  international 
privé,  alors  que  ce  droit  est  encore  divers,  multiple,  et 
variant  d'après  les  races,  autre  sur  le  continent  européen 
et  chez  les  peuples  anglo-saxons?  La  question  est  contra- 
dictoire dans  les  termes. 

282.  M.  Brocher  se  borne  à  résumer  lajurisprudence 
française;  mais  en  la  résumant,  il  met  en  évidence  le  ca- 
ractère incertain  de  notre  science  ;  pour  mieux  dire,  il 
prouve  qu'il  n'y  a  point  de  droit  international  privé.  Les 
lois  étrangères,  dit-il,  n'ayant  pas  été  publiées  sur  le  ter- 

(1)  Journal  de  droit  international  privé,  t.   I,  p.  12-16.  Comparez  ce  qui 
a  été  dit  plus  haut,  p.oOô  ,  n°  277. 
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ritoire  où  on  les  invoque,  semblent  ne  devoir  s'y  présen- 
ter que  comme  de  simples  faits  (1).  Si  le  droit  international 
privé  n'est  qu'un  fait,  il  n'est  rien,  car  le  juge  peut  le  mé- 
connaître impunément,  sans  s'exposer  à  voir  ses  décisions 
cassées;  c'est,  comme  on  l'a  dit  (n°  273),  un  droit  qui 
n'a  qu'une  autorité  morale,  et  un  droit  moral  est-il  un 
droit? 

L'auteur  le  plus  récent  qui  a  écrit  sur  le  droit  interna- 
tional privé,  M.  Asser,  n'admet  pas  non  plus  le  recours 
en  cassation,  pour  violation  d'une  loi  étrangère.  Toutefois 
il  n'aime  pas  que  l'on  assimile  la  loi  étrangère  à  un  fait; 
c'est  plutôt  à  titre  de  loi  étrangère  qu'elle  ne  peut  donner 
ouverture  à  cassation,  la  cour  de  cassation  n'étant  établie 
que  pour  maintenir  l'unité  clans  l'application  des  lois  na- 
tionales (2).  Sans  doute,  quand  on  a  établi  un  tribunal  de 
cassation,  on  ne  pouvait  songer  à  lui  donner  pour  mission 
le  maintien  de  la  communauté  de  droit  entre  les  peuples: 
cette  idée  ne  s'était  pas  fait  jour  au  commencement  de 
ce  siècle;  et  même  maintenant  que  le  siècle  touche  à 
sa  fin,  la  communauté  de  droit  n'est  pas  encore  entrée 
dans  la  conscience  générale.  Au  moins  la  doctrine  doit- 
elle  en  tenir  compte,  et  l'appliquer  dans  toutes  ses  consé- 
quences, et  l'une  des  plus  importantes  est  certes  la  force 
obligatoire,  à  titre  égal,  des  lois  étrangères  et  des  lois  na- 
tionales. Il  faut  dire  plus,  il  n'y  a  point  de  droit  civil  in- 
ternational, tant  que  ses  règles  n'ont  pas  l'autorité  qui  est 
attachée  à  la  loi. 

283.  Je  n'ai  rien  à  dire  des  législations  étrangères, 
qui  ne  connaissent  pas  l'institution  de  la  cour  de  cassa- 
tion. La  Belgique  est  régie  par  les  lois  françaises,  et  elles 
sont  interprétées  comme  on  le  fait  en  France.  Notre 
cour  de  cassation,  saisie  d'un  pourvoi  contre  un  arrêt  de 
Gand,  pour  violation  des  articles  1933,  1938,  1939,  1940 
et  1959  du  code  néerlandais,  a  prononcé  un  arrêt  de 
rejet  :  «  Attendu  que  les  lois  citées  à  l'appui  du  pourvoi 
sont  des  lois  étrangères,  et  que  la  cour  ne  peut  casser  des 


(1)  Brocher,  Nouveau  Traité  de  droit  international  privé,  p.  186. 

(2)  Asser,  Schets  van  het  internationaal  'privaatregt  p.  24. 
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décisions  judiciaires  pour  violation  de  lois  étrangères,  à 
moins  que  Yerreur  sur  le  sens  d'une  loi  étrangère  ne  fût 
la  source  et  le  principe  d'une  violation  de  la  loi  belge; 
mais  alors  il  faudrait  encore,  d'après  l'article  8  de  l'ar- 
rêté du  15  mars  1815,  que  la  requête  en  cassation  con- 
tînt l'indication  des  lois  belges  que  le  demandeur  pré- 
tendrait avoir  été  violées,  toutes  circonstances  qui  ne  se 
présentent  pas  ici,  le  demandeur  s'étant  borné  à  alléguer 
que  les  articles  du  code  hollandais  précités  sont  la  repro- 
duction des  articles  1341,  1344,  1347,  1348  et  1353  du 
code  belge  (î).  »  Le  principe  est  celui  de  la  jurisprudence 
française  et  formulé  dans  les  mêmes  termes.  Quant  à 
l'application  que  notre  cour  en  fait,  elle  implique  que  si 
le  demandeur  avait  prouvé  son  allégation,  à  savoir  que 
la  législation  néerlandaise,  dans  l'espèce,  était  identique 
avec  la  législation  belge,  il  y  aurait  eu  ouverture  à  cas- 
sation, puisque,  en  violant  les  lois  des  Pays-Bas,  l'arrêt 
attaqué  aurait  violé  également  les  lois  belges  ;  bien  en- 
tendu, en  supposant  que,  dans  l'espèce,  la  loi  étrangère 
fût  applicable;  car  si  elle  ne  l'était  pas,  la  cour,  en  appli- 
quant à  faux  des  lois  étrangères,  n'aurait  pas  violé  ces 
lois,  il  y  aurait  eu  un  mal-jugé,  qui  ne  donne  pas  lieu  à 
cassation.  On  voit  que  la  première  condition  requise  pour 
que  les  lois  étrangères,  et  par  suite  le  droit  international 
privé,  aient  une  existence  légale,  et  une  force  obligatoire 
en  Belgique,  c'est  que  les  traités  établissent  des  principes 
certains  à  cet  égard,  en  déclarant  quels  statuts  sont  per- 
sonnels et,  à  ce  titre,  obligatoires  pour  les  tribunaux 
étrangers.  A  chaque  pas  que  l'on  fait  sur  le  terrain  du 
droit  civil  international,  on  constate  la  nécessité  de  trai- 
tés. Tant  qu'il  n'y  en  aura  point,  notre  science  restera  une 
théorie,  dont  les  juges  feront  ce  qu'ils  voudront. 

(I)  Rejet,  11  mai  1S55  (Pasicrisie  1855,  I,  261.)- 
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SECTION  VII.  —  Des  exceptions  aux  règles  des  statuts. 

ARTICLE   I.    DÉROGATIONS  AUX  PRINXIPES  DE  PERSONNALITÉ 
ET  DE  RÉALITÉ. 

§  Ier.  —  Dérogation  par  convention. 

5584.  Les  anciens  légistes  examinent  tous  la  question 
de  savoir  si  les  parties  intéressées  peuvent  déroger  aux 
principes  des  statuts,  soit  personnels,  soit  réels.  Voici 
en  quels  termes  Froland  pose  la  question  :  «  Je  demande 
si,  par  des  conventions  particulières,  on  ne  peut  pas 
rendre  inutiles  les  dispositions  des  statuts,  soit  réels,  soit 
personnels,  et  même  .stipuler  des  choses  directement  con- 
traires à  ce  qu'ils  permettent  ou  défendent  (1).  *  Il  faut 
d'abord  bien  préciser  la  difficulté.  On  confond  d'ordi- 
naire, sous  le  nom  de  statuts,  des  règles  d'une  nature 
très  diverse.  Ainsi  on  donne  le  nom  de  statuts  à  des  règles 
ou  dispositions  qui  dépendent  entièrement  de  la  volonté 
des  parties.  Ce  ne  sont  pas  là  des  statuts  proprement 
dits,  alors  même  que  les  principes  sont  établis  par  des 
lois.  En  effet,  les  parties  étant  libres  de  faire  ce  qu'elles 
veulent,  tout  dépend  de  leur  volonté,  et  non  de  la  volonté 
du  législateur  ;  la  loi  n'a  pas  entendu  leur  imposer  les 
règles  qu'elle  formule,  elle  les  abandonne  à  leur  libre  ap- 
préciation, et  leur  permet  de  faire  ce  qu'elles  jugent  con- 
venable. Il  va  de  soi  que  les  parties  peuvent  déroger  à 
cette  espèce  de  lois;  il  n'est  pas  même  exact  de  dire 
qu'elles  y  dérogent,  car  elles  font  la  loi,  et  elles  la  font 
comme  elles  veulent;  il  n'y  a  qu'une  restriction  à  cette  au- 
tonomie des  particuliers,  c'est  qu'ils  ne  peuvent  pas  déro- 
ger aux  lois  qui  concernent  l'ordre  public  et  les  bonnes 
mœurs;  pour  mieux  dire,  ces  lois  n'étant  pas  d'intérêt 
privé  ne  tombent  pas  sous  l'application  de  la  règle  qui 
permet  aux  parties  de  faire  tout  ce  qui  est  de  leur  intérêt. 

285.  Quelles  sont  les  lois  auxquelles  les  parties  peu- 
vent déroger  l  Froland  mentionne  d'abord  les  statuts  qu'il 
appelle  lucratifs,  utiles  et  profitables ,  c'est-à-dire  les  lois 

(1)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  160. 
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qui  procurent  aux  particuliers  un  avantage  pécuniaire.  Il 
est  permis  à  chacun,  sauf  les  restrictions  de  droit,  de  re- 
noncer aux  avantages  que  les  lois  ont  établis  en  sa  faveur  ; 
il  suit  de  là  qu'il  y  a  bien  des  statuts  dont  les  personnes 
intéressées  à  ce  qu'ils  renferment  peuvent  rendre  les  dis- 
positions inutiles.  Quelles  sont  ces  restrictions  de  droit, 
dont  parle  Froland?  On  ne  peut  pas  toujours  renoncer 
d'avance  à  un  avantage  que  les  lois  nous  offrent  ;  si  le 
droit  auquel  nous  voulons  renoncer  est  d'intérêt  social, 
nous  ne  pouvons  pas  y  renoncer;  ce  serait  déroger  à  une 
loi  d'ordre  public,  et  ces  dérogations  sont  toujours  frap- 
pées de  nullité  ;  mais  on  peut  toujours  renoncer  à  l'avan- 
tage que  la  loi  nous  a  procuré,  parce  que,  dans  ce  cas, 
notre  intérêt  privé  est  seul  en  cause.  C'est  ainsi  que  le 
code  Napoléon  dispose  que  l'on  ne  peut,  d'avance,  renon- 
cer à  la  prescription,  mais  on  peut  renoncer  à  la  prescrip- 
tion acquise  (art.  2220). 

Froland  donne  des  exemples  pour  lesquels  il  n'y  a  au- 
cun doute.  Il  est  sans  difficulté  que  le  père  peut  renoncer 
aux  droits  utiles  que  lui  donne  la  puissance  paternelle, 
c'est-à-dire  à  l'usufruit  légal,  et  cela  est  aussi  permis  au 
mari  pour  le  droit  de  viduité  qu'il  a  sur  les  biens  de  sa 
femme  dans  la  province  de  Normandie  :  de  même  au  sur- 
vivant des  conjoints  pour  le  droit  de  survie  qu'il  peut  pré- 
tendre suivant  plusieurs  de  nos  coutumes,  à  la  femme 
pour  son  douaire,  aux  aînés  pour  leur  préciput  ou  por- 
tion avantageuse,  aux  mâles  pour  la  préférence  qu'ils  ont 
sur  les  femmes.  La  plupart  de  ces  droits  n'existent  plus 
dans  notre  législation  moderne  ;  mais  le  principe  est 
incontestable;  toute  personne  peut  renoncer  aux  droits 
qui  sont  établis  en  sa  faveur  (i).  Mais  je  ne  vois  point  ce 
que  cette  règle  a  de  commun  avec  les  statuts,  soit  person- 
nels, soit  réels  :  renoncer  à  un  droit,  c'est  en  disposer, 
et  toute  personne  a  le  droit  de  disposer  de  ce  qui  est  dans 
son  domaine,  quelle  que  soit  la  nature  du  droit;  la  per- 
sonnalité du  statut  ou  sa  réalité  n'a  rien  à  faire  dans 
l'exercice  de  ce  droit. 

(1)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  161,  n°  VII. 
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286.  Voet,  dans  son  excellent  Commentaire  sur  les 
Pandectes,cite,  comme  exemple  d'une  dérogation  aux  sta- 
tuts, la  disposition  par  testament  des  biens  dont  la  loi  sur 
les  successions  règle  la  répartition:  je  puis  instituer  héri- 
tiers ou  légataires  des  parents  plus  éloignés,  de  préférence 
à  ceux  que  la  loi  appelle  à  ma  succession;  je  puis  même 
exclure  tous  mes  parents  et  léguer  mes  biens  à  un  étran- 
ger. Cette  faculté  tient  également  au  droit  de  propriété, 
peu  importe  que  l'on  considère  les  successions  comme  une 
dépendance  du  statut  réel  ou  du  statut  personnel  ;  la  réa- 
lité ou  la  personnalité  du  droit  n'a  rien  de  commun  avec 
la  faculté  que  le  propriétaire  a  de  disposer  librement  de 
ses  biens,  sauf  les  restrictions  que  les  lois  y  apportent. 

Les  conventions  matrimoniales  touchent  au  même  ordre 
d'idées,  sauf  qu'ici  il  s'agit  de  contrats;  il  y  a,  dans  ce  cas, 
un  conflit  apparent  entre  le  statut  et  la  volonté  des  parties 
contractantes.  Le  statut  de  Hollande  établissait  une  com- 
munauté universelle  entre  époux;  les  parties  pouvaient- 
elles  réduire  la  communauté  aux  acquêts?  Oui,  dit  Voet, 
et  sans  doute  aucun.  Le  code  Napoléon  a  consacré  la 
liberté  des  parties  contractantes  :  «  La  loi  ne  régit  l'asso- 
ciation conjugale,  quant  aux  biens,  qu'à  défaut  de  conven- 
tions spéciales,  que  les  époux  peuvent  faire  comme  ils  le 
jugent  à  propos  (art.  1387).  »  Quand  les  futurs  époux 
font  une  convention  autre  que  celle  qui  est  établie  par  la 
loi  comme  droit  commun,  peut-on  dire  qu'ils  dérogent 
à  la  loi?  Non,  car  ce  sont  eux  qui  font  la  loi;  le  législa- 
teur n'intervient  que  dans  le  silence  des  parties.  On  ap- 
pelle cette  société  de  biens  communauté  légale;  est-ce  à 
dire  que  la  loi  l'impose  %  On  sait  qu'il  y  a  eu  sur  cette 
question  de  longs  débats,  qui  duraient  encore  du  temps 
de  Voet  :  le  grand  jurisconsulte  établit  les  vrais  prin- 
cipes, j'y  reviendrai.  C'est  toujours  la  volonté  des  parties 
contractantes  qui  règle  l'étendue  de  leurs  conventions,  et 
cette  volonté  peut  être  tacite  ou  expresse  :  la  première  est 
aussi  efficace  que  la  seconde;  la  communauté  tacite 
s'étend  par  conséquent  sur  tous  les  biens  que  les  époux 
ont  voulu  y  comprendre,  quelle  que  soit  leur  situation.  En 
apparence,  cette  doctrine  déroge  à  la  maxime  de  la  réalité 
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des  coutumes,  que  Voet  maintient  avec  une  rigueur  ex- 
trême ;  en  réalité  le  statut  réel  est  hors  de  cause,  la  com- 
munauté tacite,  aussi  bien  que  la  communauté  expresse, 
dépend  de  la  seule  volonté  des  époux  ;  or  les  parties  peu- 
vent disposer  de  leurs  biens  avec  une  entière  liberté,  elles 
peuvent  donc  comprendre  dans  leur  communauté  les 
biens  qu'elles  jugent  à  propos  d'y  faire  entrer.  Les  époux 
se  marient  sous  l'empire  d'un  statut  qui  établit  la  commu- 
nauté universelle  :  tel  était  le  statut  de  Hollande.  Cette 
communauté  comprendra  les  biens  situés  dans  la  province 
de  Frise,  quoique  le  statut  de  Frise  n'établît  qu'une  com- 
munauté d'acquêts.  Etait-ce  déroger  au  statut  réel  de  Frise, 
et  étendre  hors  des  limites  territoriales  le  statut  de  Hol- 
lande ?  Non,  car  les  statuts  ne  sout  pas  en  cause  ;  les  par- 
ties l'ont  voulu  ainsi,  par  un  consentement  tacite,  et  les 
parties  peuvent  disposer  de  leurs  biens  situés  dans  la  pro- 
vince de  Frise,  et  dans  n'importe  quel  pays  ;  leur  volonté 
ne  connaît  point  de  limites  territoriales  (1). 

287.  Ainsi,  quand  il  s'agit  de  renonciation  à  un  droit 
d'intérêt  privé,  ou  de  conventions  d'intérêt  privé,  la  volonté 
des  parties  tient  lieu  de  loi,  et,  partant,  il  ne  peut  être 
question  de  dérogation  à  un  statut.  La  difficulté  ne  se 
présente  que  lorsque  les  parties  voudraient  déroger  à  un 
statut  personnel  ou  à  un  statut  réel.  Je  prends  ces  expres- 
sions techniques  dans  le  sens  qu'on  leur  donnait  dans  l'an- 
cien droit  ;  et  en  droit  français  on  peut  et  on  doit  même  s'en 
servir,  puisque  les  auteurs  du  code  Napoléon  ont  entendu 
consacrer  la  doctrine  traditionnelle.  Le  statut  personnel 
est  celui  qui  concerne  l'état  et  la  capacité  des  personnes; 
il  suit  les  personnes  partout  où  elles  résident  (C.  Nap., 
art.  3).  Il  n'y  a  que  cette  différence  entre  le  droit  moderne 
et  l'ancien  droit,  c'est  que  jadis  le  statut  personnel  était 
déterminé  par  le  domicile  de  la  personne,  tandis  qu'au- 
jourd'hui il  dépend  de  sa  nationalité.  La  personne  peut- 
elle,  tout  en  conservant  son  domicile  ou  sa  nationalité, 
modifier  son  statut  par  sa  volonté?  Froland  répond   : 


(1)  Voet,  Ad  Pandectas,  lib.  I,  tit.  IV,  pars  II.  nos  18  et  19  (t.  I,  p.  47 
et   48) 
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«  L'habilité  ou  l'inhabilité  que  la  loi  de  son  domicile  im- 
prime sur  la  personne  la  suit  dans  tous  les  pays  où  elle 
juge  à  propos  de  se  transférer.  Sur  ce  principe  il  n'est  pas 
en  son  pouvoir  d'y  contrevenir  en  allant  contracter  dans 
une  province  où  il  y  a  un  statut  contraire.  »  Froland 
ajoute  :  «  Je  n'estime  pas  que  la  voie  des  conventions  lui 
fût  plus  profitable,  et  que  d'une  clause  de  renonciation 
insérée  dans  un  contrat,  l'on  pût  tirer  la  moindre  fin  de 
non-recevoir  contre  elle.  » 

Froland  donne  ensuite  des  applications  du  principe.  Un 
bourgeois  de  Paris,  âgé  de  vingt-quatre  ans,  est  mineur 
d'après  son  statut  personnel  ;  il  a  des  biens  situés  en  Nor- 
mandie, où  la  majorité  est  fixée  à  vingt  ans.  Peut-il  con- 
tracter, quant  à  ses  biens  normands,  à  l'âge  de  vingt- 
quatre  ans?  Non,  pas  plus  en  passant  le  contrat  en 
Normandie  que  s'il  déclarait  dans  un  contrat  fait  à  Paris 
qu'il  renonce  au  bénéfice  de  sa  minorité.  Il  en  serait  de 
même  d'un  interdit.  Peut-il,  en  contractant,  déclarer  qu'il 
entend  se  départir  de  l'effet  du  jugement  d'interdiction  qui 
le  rend  incapable,  et  qu'il  renonce  à  s'en  servir?  La  clause 
serait  nulle,  et  n'empêcherait  pas  l'interdit  de  demander 
la  nullité  de  tous  les  actes  juridiques  qu'il  ferait.  L'inca- 
pacité résultant  de  l'interdiction  le  suit  partout  ;  il  ne  peut 
s'en  affranchir. 

Rodenburg  applique  le  même  principe  à  la  femme  ma- 
riée. Une  femme  en  puissance  de  mari  contracte  dans  un 
lieu  où  la  femme  peut  vendre,  aliéner  et  disposer  de  ses 
biens,  sans  l'autorité  de  son  mari.  Si,  par  la  loi  de  son 
domicile,  elle  est  frappée  d'incapacité,  elle  reste  incapable 
partout,  de  sorte  qu'il  est  inutile  de  demander  si  elle  peut 
déroger  à  son  incapacité  par  quelque  convention  (2). 

Il  y  a  toutefois  une  différence  entre  l'incapacité  de  la 
femme  mariée  et  l'incapacité  des  mineurs  ou  interdits  : 
celle-ci  tient  à  leur  âge  ou  à  leur  intelligence,  donc  à  une 
cause,  physique  et  on  ne  conçoit  pas  qu'une  cause  phy- 
sique disparaisse  par  une  convention.  Il  n'en  est  pas  de 


(1)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  170,  n°  XII. 

(2)  Boullenois,  Traité  des  lois  réelles  et  personnelles,  t.  II,  p.  370. 
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même  de  la  femme  mariée  ;  elle  est,  de  sa  nature,  aussi 
capable  que  l'homme;  si  elle  devient  incapable,  c'est  à 
raison  des  rapports  que  le  mariage  établit  entre  les  époux; 
ces  rapports  ne  sont  pas  partout  les  mêmes  :  ici  la  femme 
mariée  devient  incapable  de  tout  acte  juridique,  en  ce 
sens  qu'elle  ne  peut  agir  qu'avec  l'autorisation  de  son 
mari  :  là  elle  reste  capable  d'administrer  ses  biens  et  même 
de  les  aliéner.  Dès  lors  rien  n'empêche  les  époux  de  faire, 
par  leur  contrat  de  mariage,  des  conventions  qui  dimi- 
nuent l'incapacité  de  la  femme.  Boullenois  dit  que  le 
contrat  de  mariage  peut  donner  à  la  femme  la  libre  admi- 
nistration de  ses  biens,  et  même  le  droit  d'aliéner  ses 
immeubles,  mais,  dans  ce  cas,  l'autorisation  doit  être 
spéciale;  une  autorisation  générale  dérogerait  trop  au 
droit  public.  Pour  les  mineurs  et  interdits,  une  dérogation 
spéciale  ne  se  conçoit  pas  plus  qu'une  autorisation  géné- 
rale. Boullenois  cite  le  cas  suivant,  sur  lequel  il  y  avait 
quelque  doute.  Le  donateur  déclare,  dans  l'acte  de  dona- 
tion, que  le  mineur  pourra  aliéner  l'héritage  donné.  Une 
pareille  clause,  disait-on,  ne  change  pas  l'état  de  la  per- 
sonne ;  le  mineur  n'est  pas  assimilé  au  majeur,  il  reste 
toujours  mineur.  La  convention  n'a  qu'un  effet  particu- 
lier :  c'est  une  condition  apposée  dans  la  donation  par 
celui  même  qui  donne  et  qui  semble  pouvoir  imposer  à  sa 
libéralité  telles  conditions  qu'il  juge  à  propos.  Ce  qui  ren- 
dait la  solution  douteuse,  c'est  qu'une  loi  romaine  accor- 
dait ce  pouvoir  au  donateur,  mais  elle  n'était  pas  suivie 
en  France;  on  permettait  au  mineur  de  vendre,  avec  les 
solennités  requises  ;  ce  qui  revenait  à  dire  que  son  inca- 
pacité subsistait  :  un  mineur  ne  peut  cesser,  même  partiel- 
lement, d'être  mineur  (1). 

288.  Telle  est  la  tradition  française;  et  dès  que  l'on 
admet  un  statut  personnel,  il  ne  saurait  y  avoir  de  doute 
sur  la  question.  Le  statut  règle  l'état  et  la  capacité  des 
personnes.  L'état  est  déterminé  à  raison  des  circonstances 
physiques,  intellectuelles,  morales,  politiques  de  chaque 


(1)  Boullenois,  Traité  de  la  personnalité  et  de  la  réalité  des  lois,  t.  I, 
p.  372. 
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pays,  donc  par  des  considérations  qui  sont  indépendantes 
de  la  volonté  des  particuliers;  la  loi  règle  l'état,  et  la 
capacité  ou  l'incapacité  qui  en  résulte,  dans  un  intérêt 
public  ;  dès  lors  il  est  impossible  que  les  parties  intéressées 
y  dérogent  :  l'état  ne  peut  faire  l'objet  des  conventions. 
Le  code  Napoléon  consacre  ce  principe  :  aux  termes  de 
l'article  6,  on  ne  peut  déroger,  par  des  conventions  parti- 
culières, aux  lois  qui  intéressent  l'ordre  public  et  les 
bonnes  mœurs.  J'ai  dit  ailleurs  (n°  191)  que,  par  lois 
concernant  l'ordre  public,  on  entend  les  lois  qui  détermi- 
nent l'état  et  la  capacité  des  personnes,  c'est-à-dire,  les 
lois  personnelles  :  toute  dérogation  à  ces  lois  est  frappée 
de  nullité.  Ce  que  le  code  décide  pour  le  droit  civil  est 
aussi  applicable  au  droit  civil  international  :  par  sa  na- 
ture même,  le  principe  de  l'article  6  est  applicable  aux 
étrangers  comme  aux  Français.  Si  l'on  admet  la  théorie 
du  statut  personnel  que  j'ai  exposée  dans  ces  Etudes,  la 
chose  est  évidente.  En  effet,  le  statut  dépendant  de  la 
nationalité,  il  reste  inhérent  à  la  personne,  comme  la 
cause  d'où  il  dépend.  La  nationalité  ne  peut  pas  être  mo- 
difiée par  des  conventions  ;  en  principe,  elle  est  indépen- 
dante de  notre  volonté,  c'est  un  fait  de  race  ou  de  nais- 
sance, et  la  race  à  laquelle  nous  appartenons,  de  même 
que  le  lieu  où  nous  naissons,  sont  des  faits  que  j'appelle 
providentiels  ;  on  peut  les  qualifier  comme  on  veut,  tou- 
jours est-il  que  notre  volonté  n'y  est  pour  rien.  Et  il  en 
doit  être  de  même  des  conséquences  qui' découlent  de  la 
nationalité.  On  est  majeur  en  Belgique  à  vingt  et  un  ans, 
en  Prusse  à  vingt-quatre  ;  les  conventions  ne  sauraient 
modifier  un  état  qui  dépend  de  la  nature.  Le  Prussien  sera 
donc  mineur  en  Belgique,  et  le  Belge  sera  majeur  en 
Prusse,  quand  ils  ont  atteint  l'âge  de  vingt  et  un  ans, 
sans  qu'ils  puissent  convenir,  l'un  qu'il  sera  réputé  mineur 
d'après  la  loi  prussienne,  et  l'autre  qu'il  sera  censé  majeur 
d'après  la  loi  belge. 

La  cour  de  Bruxelles  a  rendu,  en  ce  sens,  un  arrêt 
remarquable.  Un  Espagnol,  ancien  consul  à  Anvers, 
épouse  à  Bruxelles  une  demoiselle  belge;  celle-ci  meurt, 
laissant  une  enfant  mineure.  Le  conseil  de  famille,  assem- 
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blé  à  la  requête  du  père,  nomme  un  subrogé  tuteur,  avec 
l'assentiment  du  père,  qui  déclara  s'en  référer  à  la  loi 
belge,  pour  ne  pas  entraver  la  liquidation  de  la  succes- 
sion, mais  sous  la  réserve  de  tous  les  droits  que  lui  don- 
nait la  loi  espagnole,  laquelle  ne  reconnaît  pas  de  tutelle 
tant  que  le  père  est  en  vie.  Deux  jugements  intervinrent 
qui  ordonnèrent  la  licitation  des  immeubles,  sous  la  con- 
dition que  la  part  du  prix  revenant  à  la  mineure  resterait, 
jusqu'à  sa  majorité,  affectée  sur  les  immeubles,  ou  placée 
sur  bonne  hypothèque,  sinon  versée  à  la  caisse  des  con- 
signations, conformément  à  la  loi  hypothécaire  belge  (du 
16  décembre  1851,  art.  57).  Les  immeubles  furent  ven- 
dus, et  la  part  de  la  mineure  déposée  à  ladite  caisse. 
Presque  immédiatement  après  la  vente,  le  père  assigna 
les  membres  du  conseil  de  famille,  afin  qu'il  fût  déclaré 
que  sa  fille  mineure  n'est  pas  en  tutelle,  qu'elle  se 
trouve  sous  puissance  paternelle  en  vertu  de  la  loi  espa- 
gnole, qu'en  conséquence  les  délibérations  du  conseil  de 
famille  étaient  nulles,  ainsi  que  tous  les  actes  qui  avaient 
été  faits  en  suite  de  ces  délibérations.  Le  tribunal  de  pre- 
mière instance  de  Bruxelles  rejeta  la  demande  par  le 
motif  que  les  délibérations  dont  le  père  demandait  l'annu- 
lation avaient  été  prises  sur  sa  réquisition  formelle  ;  qu'en 
agissant  ainsi,  il  avait  renoncé  à  se  prévaloir  des  lois  de 
son  pays,  en  tant  que  ces  lois  lui  conservaient,  après  la 
mort  de  sa  femme,  la  qualité  d'administrateur  légal  des 
biens  de  son  enfant,  et  qu'il  s'était  placé  sous  l'empire 
des  lois  belges  qui  règlent  l'administration  des  biens  des 
mineurs.  Le  tribunal  décida  que  la  renonciation  librement 
faite  rendait  le  père  non  recevable,  cette  renonciation  ne 
blessant  aucune  loi  d'ordre  public  de  Belgique,  Vaine- 
ment le  père  invoquait-il  la  réserve  qu'il  avait  insérée 
dans  la  délibération  du  conseil  de  famille,  cette  protesta- 
tion, contraire  à  ce  qu'il  avait  librement  consenti,  ne  pou- 
vant avoir  aucun  effet. 

Sur  l'appel,  le  jugement  fut  réformé.  La  cour  com- 
mence par  constater  que  le  père  est  Espagnol,  ainsi  que 
l'enfant  mineure,  et  que,  d'après  la  loi  espagnole,  il  n'y  a 
pas  lieu   à  tutelle  aussi  longtemps  que  vit  le  père,  que 
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celui-ci,  survivant  à  son  épouse,  demeure  seul  et  exclusi- 
vement chargé  de  l'administration  de  la  personne  et  des 
biens  de  son  enfant  mineur,  en  vertu  de  sa  puissance 
paternelle.  Le  père  pouvait-il  abdiquer  les  droits  que  lui 
donnait  son  statut  personnel?  Les  lois  concernant  l'état 
et  la  capacité  forment  la  base  sur  laquelle  repose  l'édifice 
social,  elles  sont  donc  essentiellement  d'ordre  public,  et 
par  suite  les  droits  qui  en  dérivent  ne  peuvent  faire  l'objet 
d'aucune  transaction;  en  admettant  que  le  père  avait  pu 
valablement  renoncer  aux  droits  résultant  de  la  puissance 
paternelle,  en  les  échangeant  contre  les  droits  que  donne 
la  tutelle  d'après  la  loi  belge,  le  tribunal  avait  violé  l'arti- 
cle 3  du  code  civil,  qui  reconnaît  le  statut  personnel,  et 
l'article  6,  qui  défend  de  déroger  aux  lois  d'ordre  public. 
Il  est  à  remarquer  que,  dans  l'espèce,  on  ne  contesta 
point  le  statut  personnel  de  l'étranger.  La  renonciation 
du  père  étant  radicalement  nulle,  les  délibérations  du 
conseil  de  famille  étaient  frappées  de  la  même  nullité.  En 
conséquence  la  cour  les  déclara  nulles  et  de  nul  effet,  et 
maintint  au  père  les  droits  que  la  loi  espagnole  attachait 
à  la  puissance  paternelle  (î). 

Cette  décision  ne  fait  qu'appliquer  les  principes  élémen- 
taires que  je  viens  de  rappeler.  Toutefois  je  fais  une 
réserve  en  ce  qui  concerne  le  jugement  qui  ordonna 
la  vente  par  licitation  des  immeubles,  sous  la  condition 
du  dépôt  à  la  caisse  des  consignations  de  la  part  du  prix 
appartenant  à  l'enfant  mineure.  La  cour  décida  que  cette 
vente  était  valable,  et  que  par  suite  le  père  était  non  rece- 
vable  à  retirer  de  la  caisse  les  fonds  qui  y  étaient  déposés. 
L'arrêt  se  fonde  sur  l'article  3  du  code  civil,  aux  termes 
duquel  les  immeubles  possédés  par  des  étrangers  sont 
régis  par  la  loi  belge  ;  la  cour  en  conclut  que  ces  immeu- 
bles, alors  qu'ils  appartiennent  en  tout  ou  en  partie  à  des 
mineurs,  ne  peuvent  être  vendus  que  dans  les  formes  éta- 
blies par  la  loi  du  12  juin  1816.  Sans  doute,  le  statut  iéel 
régit  tous  les  biens  situés  en  Belgique  ;  mais,  dans  l'espèce, 
le  statut  réel  était  en  conilit  avec  le  statut  personnel  de  la 

(1)  Bruxelles,  29  juillet  1865  (Pasicrisie,  1S66,  57). 
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mineure;  naissait  alors  la  question  de  savoir  si  le  statut 
personnel  régit  les  biens  que  l'incapable  possède  en  pays 
étranger  ;  l'affirmative  ne  me  paraît  pas  douteuse.  La 
question  n'a  pas  été  examinée  par  la  cour,  et  il  ne  paraît 
pas  qu'elle  ait  été  soulevée  dans  les  débats.  J'y  reviendrai 
dans  la  partie  spéciale  de  ces  Etudes. 

289.  Le  principe  que  le  statut  personnel  ne  se  modi- 
fie point  par  la  volonté  de  l'homme,  ne  doit  pas  être  en- 
tendu en  termes  trop  absolus.  Cela  est  vrai  dans  le  sens 
de  l'article  6  du  code  Napoléon,  à  savoir  que  nul  ne  peut, 
par  des  conventions  particulières,  déroger  à  sa  loi  per- 
sonnelle, en  modifiant  la  capacité  ou  l'incapacité  attachée 
à  son  état.  Mais  la  volonté  reprend  son  empire  quand  il 
s'agit  de  la  cause  qui  détermine  l'état.  Dans  le  système 
du  code  Napoléon,  l'état  dépend  de  la  nationalité,  et  la 
nationalité  est  déterminée  par  la  race  ou  par  la  naissance 
sur  le  sol  d'un  pays  :  ces  faits  échappent  à  notre  volonté. 
Mais,  une  fois  la  nationalité  acquise,  il  dépend  de  nous  de 
la  changer;  le  droit  français  n'admet  point  l'abdication 
pure  et  simple  de  la  patrie;  mais  le  Français  peut,  par  sa 
volonté,  acquérir  une  nouvelle  nationalité  en  se  faisant 
naturaliser  en  pays  étranger  ;  il  peut  même  indirectement 
renoncer  à  sa  patrie,  sans  acquérir  une  patrie  nouvelle, 
en  s'établissant  en  pays  étranger  sans  esprit  de  retour; 
or  celui  qui  perd  la  qualité  de  Français  perd  nécessaire- 
ment le  statut  qui  y  est  attaché.  En  ce  sens,  le  statut  per- 
sonnel se  perd  ou  se  modifie  par  la  volonté  de  l'homme. 
J'y  reviendrai  dans  la  partie  spéciale  de  ces  Etudes,  en 
traitant  de  la  nationalité. 

Dans  la  doctrine  des  anciens  statutaires,  le  statut  per- 
sonnel était  déterminé  par  le  domicile.  Il  en  était  ainsi  en 
France,  et  ce  principe  s'est  maintenu  dans  le  droit  anglo- 
américain.  Le  domicile  dépend  encore  plus  de  la  volonté 
que  la  nationalité  ;  il  est  rare  que  la  nationalité  s'acquière 
de  plein  droit,  moyennant  l'accomplissement  de  certaines 
conditions  qui  dépendent  de  notre  volonté  ;  tandis  que  le 
domicile  se  change  par  le  fait  d'une  habitation  réelle  dans 
un  autre  lieu,  jointe  à  l'intention  d'y  fixer  son  principal 
établissement  (C.  Nap.,  art.    103).  De  là  une  difficulté  : 
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le  statut  personnel  établi  par  le  domicile  d'une  personne 
change-t-il  quand  la  personne  change  de  domicile? 
Pothier  pose  en  principe  que  «  le  changement  de  domicile 
délivre  les  personnes  de  l'empire  des  lois  du  domicile 
qu'elles  quittent,  et  les  assujettit  à  celles  du  lieu  du  nou- 
veau domicile  qu'elles  acquièrent  (1).  Voet  applique  ce 
principe  à  la  majorité.  Celui  qui  d'après  son  statut  per- 
sonnel est  majeur  à  vingt  aus  peut  changer  de  domicile; 
s'il  s'établit  dans  un  pays  où  la  minorité  dure  jusqu'à  vingt- 
cinq  ans,  il  redeviendra  mineur.  Par  contre,  celui  qui  n'est 
majeur  qu'à  vingt-cinq  ans,  d'après  son  statut  personnel, 
devient  majeur  à  vingt  ans  s'il  s'établit  dans  un  pays  où 
la  majorité  est  fixée  à  cet  âge  ;  ici  cependant  Voet  fait 
une  restriction,  il  exige  que  le  changement  de  domicile 
soit  légal,  c'est-à-dire  qu'il  se  fasse  avec  l'autorisation  du 
tuteur,  et  de  plus  qu'il  se  fasse  de  bonne  foi,  et  non  pour 
échapper  à  la  tutelle,  ou  pour  débarrasser  le  tuteur  de 
cette  charge  (2).  Sur  ce  point  tout  le  monde  était  d'ac- 
cord (3)  ;  mais  il  s'élevait  de  grandes  difficultés  quand  le 
changement  de  domicile  intéressait  des  tiers.  Le  père 
change  de  domicile  :  la  puissance  paternelle  se  modifiera- 
t-elle,  et  celui  qui  n'avait  pas  cette  puissance  dans  les 
pays  de  coutume  l'acquerra-t-il  en  s' établissant  dans  un 
pays  de  droit  écrit?  Le  mari  change  de  domicile  :  ce  chan- 
gement va-t-il  modifier  la  capacité  de  la  femme,  et  alté- 
rera-t-il  les  conventions  matrimoniales?  Je  reviendrai  sur 
ces  questions  dans  la  partie  spéciale  de  ces  Etudes. 

29©.  Je  passe  aux  statuts  réels.  Si  l'on  entend  par 
statuts  réels  ceux  qui  concernent  les  droits  de  la  société, 
il  est  d'évidence  que  les  particuliers  ne  peuvent  les  modi- 
fier ni  y  renoncer  par  leurs  conventions  particulières  ;  ces 
conventions  seraient  nulles  en  vertu  du  principe  consacré 
par  l'article  6  du  code  Napoléon  :  «  On  ne  peut,  par  des 
conventions  particulières,  déroger  aux  lois  qui  intéressent 
l'ordre  public  ou  les  bonnes  mœurs  ».  En  effet,  dans  son 


(1)  Pothier,  Introduction  générale  aux  coutumes,  n°  13. 
(-2)  Voet,  Ad  Pandectas,  lib.  IV,  tit.  IV,  n°  10. 

(3)  Boullenois,  d'après  Rodenbourg,  Traité  de  la  personnalité  et  de  la 
réalité  des  statuts,  t.  II,  p.  4. 
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acception  la  plus  large,  l'expression  ordre  public  com- 
prend tout  ce  qui  est  d'intérêt  social;  quant  aux  bon- 
nes moeurs,  elles  sont,  par  leur  nature,  d'ordre  public, 
puisqu'elles  sont  le  fondement  de  la  société.  Le  principe 
formulé  par  l'article  6  était  déjà  enseigné  par  les  juris- 
consultes romains,  et  il  se  trouve  dans  toutes  les  législa- 
tions. L'existence  de  la  société  implique  que  les  intérêts 
privés  soient  subordonnés  à  l'intérêt  général,  et  que  les 
droits  de  la  société  l'emportent  sur  les  droits  des  indivi- 
dus :  j'en  ai  dit  si  souvent  la  raison,  qu'il  est  inutile  de  la 
répéter.  Quant  aux  bonnes  mœurs,  le  sens  moral  se  ré- 
volte à  la  pensée  que  les  hommes  aient  le  droit  de  faire 
des  conventions  qui  les  blessent;  les  jurisconsultes  ro- 
mains disaient  avec  une  rigueur  admirable  qu'il  fallait 
considérer  de  pareilles  conventions  comme  impossibles, en 
ce  sens  que  les  hommes  étaient  censés  ne  pas  pouvoir  faire 
ce  qui  est  contraire  aux  bonnes  mœurs.  Voet  reproduit 
ces  belles  maximes,  et  personne  ne  songera  jamais  à  les 
répudier. 

La  notion  des  droits  réels,  tels  que  je  les  définis  dans 
ces  Etudes,  est  au  fond  celle  des  anciens  statutaires.  Ils 
disaient  que  toute  coutume  est  réelle,  et  ils  entendaient 
par  là  que  les  coutumes  sont  souveraines  ;  ils  croyaient 
que  la  souveraineté  était  intéressée  à  ce  que  la  loi,  expres- 
sion de  la  puissance  souveraine,  exerçât  son  empire  sur 
toutes  les  personnes  et  sur  tous  les  biens  qui  se  trouvaient 
sur  le  territoire  soumis  au  souverain.  C'était  exagérer  la 
souveraineté,  en  la  déclarant  illimitée  et  absolue.  Dans 
cet  ordre  d'idées,  les  légistes  déclaraient  réels  bien  des 
statuts  qu'aujourd'hui  l'on  considère  comme  personnels, 
ou  même  comme  dépendant  de  la  volonté  des  parties  con- 
tractantes. De  là  des  débats,  qui  se  sont  prolongés  jusque 
dans  les  temps  modernes,  sur  la  nature  du  statut  de 
communauté:  j'en  ai  déjà  parlé,  et  j'y  reviendrai.  Dans 
cette  incertitude  qui  régnait  sur  la  nature  des  statuts  réels, 
il  faudrait,  dans  nos  idées  modernes,  distinguer  les  divers 
statuts  réels  :  on  ne  peut  déroger  à  ceux  où  la  souverai- 
neté est  réellement  intéressée  ;  quant  aux  statuts  réputés 
réels  dans  l'ancien  droit,  et  considérés  comme  personnels 
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par  la  doctrine  moderne,  il  faut  décider  la  question  par 
leur  objet  et  leur  nature  :  tiennent-ils  aux  droits  de  la 
société,  on  ne  peut  y  déroger,  tandis  que  la  dérogation 
est  licite  quand  il  n'y  a  en  cause  que  des  droits  et  des 
intérêts  privés.  Telle  est  la  distinction  qu'il  faut  faire  en 
matière  de  succession.  Le  propriétaire  peut,  en  général, 
disposer  de  ses  biens  comme  il  l'entend,  quelle  que  soit 
la  situation  de  ces  biens;  et  s'il  ne  teste  pas,  on  doit 
admettre  qu'il  a  suivi  sa  loi  personnelle,  la  seule  qu'il 
connaisse,  et  qui,  d'après  sa  volonté  probable,  est  l'expres- 
sion de  sa  volonté  tacite.  Il  n'en  est  pas  de  même  des  dis- 
positions qui  tiennent  aux  droits  de  la  société.  Le  code 
Napoléon  prohibe  les  substitutions,  par  des  considérations 
politiques,  économiques  et  morales;  les  parties  intéres- 
sées, étrangers  ou  indigènes,  ne  pourraient  certes  pas  y 
déroger.  Quant  aux  statuts  que  les  anciens  statutaires 
réputaient  réels,  quoiqu'ils  ne  fussent  relatifs  qu'à  des 
intérêts  privés,  il  va  de  soi  que  les  particuliers  y  peuvent 
déroger:  tel  est  le  régime  de  communauté, qui  n'est  qu'une 
société,  c'est-à-dire  un  contrat,  et  les  contrats  dépendent 
de  notre  volonté. 

291.  C'est  avec  ces  réserves  qu'il  faut  entendre  la 
théorie  des  anciens  légistes  sur  la  question  que  j'examine. 
Voet  est  celui  qui  l'a  traitée  avec  le  plus  de  soin;  seule- 
ment il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  qu'il  donne  tout  à  la 
réalité.  Les  particuliers  peuvent-ils,  par  leurs  conven- 
tions, déroger  aux  statuts,  et  quelle  est  l'étendue  de  ce 
droit?  Voet  répond  qu'il  faut  distinguer,  d'une  part,  les 
statuts  qui  concernent  l'utilité  publique,  à  laquelle  il  faut 
aussi  rapporter  les  statuts  qui  intéressent  les  bonnes 
mœurs  et  ceux  qui  déterminent  la  solennité  et  la  forme 
des  actes,  et,  d'autre  part,  les  statuts  qui  n'ont  en  vue 
que  l'avantage  des  individus.  Ceux-ci  ne  peuvent  pas 
faire  de  convention  sur  ce  qui  est  d'intérêt  public,  car 
les  droits  de  l'Etat  ne  sont  point  dans  le  commerce  des 
particuliers  ;  ils  n'y  peuvent  renoncer,  car  ces  droits  n'ont 
pas  été  établis  dans  l'intérêt  de  tel  ou  tel  individu,  ils  ont 
été  établis  dans  l'intérêt  général;  or,  nous  pouvons  bien 
renoncer  à  ce  qui  a  été  établi  en  notre  faveur,  mais  nous 
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ne  pouvons  pas  renoncer  à  des  droits  qui  appartiennent  à 
des  tiers,  et  bien  moins  encore  au  droit  public.  Voet  conr 
clut  que  toute  convention  relative  à  la  chose,  publique,  ou 
qui  léserait  un  intérêt  public,  est  nulle.  La  doctrine  est 
juste,  seulement  il  faut  supposer  que  l'intérêt  public  im- 
plique un  droit  de  la  société,  car  la  société  ne  pourrait 
pas  opposer  un  simple  intérêt,  fût-il  général,  aux  droits 
des  individus,  le  plus  grand  intérêt  de  l'Etat  et  son 
premier  devoir  étant  de  sauvegarder  les  droits  des. 
citoyens. 

Voet  passe  ensuite  aux  statuts  qui  concernent  les  droits 
et  l'utilité  des  individus.  Il  distingue  les  statuts  prohibitifs, 
et  les  statuts  simplement  dispositifs.  Les  statuts  prohiba 
tifs  sont  ceux  qui  défendent  de  faire  quelque  chose.  Tel 
est  le  statut  reproduit  par  l'article  1098  du  code  Napoléon, 
ainsi  conçu  :  -  L'homme  ou  la  femme  qui,  ayant  des  en- 
fants d'un  autre  lit,  contractera  un  second  ou  subséquent 
manage,  ne  pourra  donner  à  son  nouvel  époux  qu'une, 
part  d'enfant  le  moins  prenant,  et  sans  que,  dans  aucun 
cas,  ces  donations  puissent  excéder  le  quart  des  biens.  » 
Il  est  d'évidence  que  les  Français  ne  peuvent  déroger  à 
un  statut  prohibitif  de  cette  nature,  car  il  a  en  vue  l'inté- 
rêt des  enfants  du  premier  mariage,  et  il  est  de  principe 
que  l'on  ne  peut  déroger  aux  droits  des  tiers.  En  est-il  de 
même  des  étrangers  l  Dans  l'ancien  droit,  l'affirmative 
n'était  pas  douteuse,  puisque  tout  statut  concernant  les 
biens  était  réel  ;  et  le  codé  Napoléon  reproduit  la  doctrine 
traditionnelle  quant  aux  immeubles  (art.  3).  Dans  la 
partie  spéciale  de  ces  Etudes,  j'examinerai  quelle  devra 
être  la  solution  d'après  les  nouveaux  principes. 

La  règle  que  Voet  établit  quant  aux  statuts  prohibL 
tifs  présente  une  difficulté  clans  l'application.  Suffit-il  de 
la  forme  prohibitive  pour  que  la  loi  soit  prohibitive  et 
emporte  la  nullité  des  conventions  qui  y  sont  contraires? 
On  sait  que  la  question  a  été  vivement  débattue  entre 
Merlin  et  la  plupart  des  jurisconsultes  qui  l'ont  combattu  : 
la  forme  seule  n'est  pas  décisive,  il  peut  y  avoir  des  pro- 
hibitions qui  n'entraînent  pas  la  nullité.  Bien  moins  encore 
pourrait-on  appliquer  aux  étrangers  le  principe  que  la 
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forme  prohibitive  est  irritante  ;  elle  ne  l'est  à  leur  égard 
que  lorsque  la  souveraineté  est  en  cause,  c'est-à-dire  un 
droit  de  la  société  :  dans  ce  cas,  le  statut  est  réel,  et  on 
ne  déroge  pas  à  un  statut  pareil.  Voet  fait  une  distinc- 
tion ;  il  ne  se  contente  pas  de  la  forme  prohibitive,  il  faut 
qu'il  y  ait  prohibition  au  fond.  Ainsi  un  statut  qui  dirait 
que  le  mariage  n'a  pas  pour  effet  d'établir  la  communauté 
entre  les  époux  n'est  pas  prohibitif;  la  loi  dit  seulement 
que,  dans  le  silence  des  parties,  il  ne  se  forme  pas  de 
communauté,  mais  elle  n'entend  pas  défendre  aux  parties 
de  stipuler  une  société  de  biens.  C'est  donc  la  nature  de 
la  disposition  qui  décidera  si  le  législateur  a  entendu  pro- 
hiber ou  simplement  disposer.  Ce  qui  revient  à  dire  qu'il 
faut  distinguer  ce  qui  est  d'intérêt  privé  ou  d'intérêt  pu- 
blic. Pris  en  ce  sens,  il  est  certain  que  le  statut  prohibitif 
entraîne  la  nullité  des  conventions  qui  y  seraient  con- 
traires, peu  importe  où  et  par  qui  la  convention  est  con- 
sentie :  le  droit  de  la  société  l'emporte  sur  toute  espèce 
de  conventions  ou  de  statuts  contraires.  Supposez  qu'un 
statut  prohibe  les  testaments,  il  en  résulterait  que  per- 
sonne ne  peut  disposer  des  biens  situés  sur  le  territoire 
soumis  à  l'empire  de  ce  statut  (i). 

292.  Il  est  inutile  d'insister  sur  les  statuts  purement 
dispositifs,  qui  ne  font  que  prévoir  ce  que  les  parties  ont 
voulu  faire  ;  comme  il  ne  s'agit  que  de  leurs  intérêts,  il  va 
de  soi  qu'elles  peuvent  les  régler  comme  elles  le  veulent. 
Le  principe  s'applique  aux  conventions  tacites  aussi  bien 
qu'aux  conventions  expresses.  C'est  par  application  de  ce 
principe  que  Voet  décidait,  quoiqu'il  fût  un  réaliste  outré, 
que  les  époux  qui  se  mariaient  sans  contrat  adoptaient 
tacitement  le  régime  de  communauté,  tel  qu'il  était  réglé 
par  le  statut  de  leur  domicile,  et  que,  par  suite,  leur 
société  de  biens  comprenait  les  biens  qu'ils  possédaient 
sous  l'empire  d'autres  statuts  qui  n'admettaient  point  ce 
régime.  Mais  Voet  rejette  la  règle  de  la  volonté  tacite,  en 
matière  de  succession.  Si  le  propriétaire  veut  disposer 
de  ses  biens,  dit-il,  il  doit  le  faire  dans  les  formes  légales; 

(1)  Voet,  Ad  Pandectas,  lib.  I,  tit.  IV,  pars  II,  nus  18-20. 
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il  n'y  a  point  de  testament  tacite  (1).  Cela  est  vrai,  mais 
cela  ne  décide  pas  la  question.  Celui  qui  meurt  ab  intes- 
tat teste  tacitement,  en  ce  sens  qu'il  s'en  réfère  au  statut 
de  son  domicile,  ou,  comme  nous  disons  aujourd'hui,  à  sa 
loi  nationale  :  pourquoi  cette  volonté  tacite  ne  s'étendrait- 
elle  pas  aux  biens  qu'il  possède  sous  l'empire  d'autres 
statuts?  Voet  dit  que  la  volonté  du  défunt  est  que,  dans 
ce  cas,  sa  succession  soit  déférée  d'après  les  divers  statuts 
des  lieux  où  ses  biens  sont  situés.  Le  grand  jurisconsulte 
ne  s'est-il  pas  fait  illusion  ici?  n'a-t-il  pas  supposé  que  tous 
les  testateurs  étaient  des  légistes  et  des  légistes  élevés 
dans  le  réalisme  absolu,  comme  Jean  Voet  avait  été  imbu 
du  réalisme  par  son  père,  Paul  Voet?  Qu'est-ce  que  les 
testateurs  savent  des  statuts  réels  et  personnels?  Tout  ce 
qui  les  intéresse,  c'est  de  savoir  comment  la  loi  de  leur 
pays  distribuera  leur  hérédité,  s'ils  ne  font  point  de  testa- 
ment. Ils  croient  naturellement  que  cette  loi  s'applique  à 
tous  leurs  biens,  comme  leur  testament  aurait  compris  tout 
leur  patrimoine,  sans  distinction  de  la  situation  des  biens. 
Le  bon  sens  le  dit.  Mourir  ab  intestat,  c'est  vouloir  que 
la  succession  soit  réglée  par  la  loi.  Quelle  loi?  Celle  que 
le  défunt  connaît.  Peut-il  vouloir  que  ses  biens  soient  dé- 
férés par  cinq  ou  six  statuts  différents  qu'il  ne  connaît 
pas  ?  Y  a-t-il  un  acte  de  volonté  possible ,  quant  à  des  lois 
que  le  défunt  ignorait?  Il  faut  donc  appliquer  aux  succes- 
sions ab  intestat  ce  que  Voet  établit  avec  tant  d'évidence 
pour  la  communauté  dite  légale  ou  statutaire.  Sans  doute, 
il  y  a  une  nuance  entre  les  deux  hypothèses  ;  la  commu- 
nauté est  un  contrat,  et  l'on  a  toujours  admis  les  conven- 
tions tacites  ;  tandis  que  la  succession  db  intestat  ne 
dépend  pas  d'une  convention;  mais  qu'importe?  Dans 
l'un  et  l'autre  cas,  il  y  a  volonté,  et  la  volonté  ne  se  con- 
çoit pas  sans  la  connaissance  de  ce  que  l'on  veut.  Cela 
me  paraît  décisif. 

293.  Voet  rapporte  aux  statuts  d'intérêt  général  ceux 
qui  règlent  la  solennité  et  la  forme  des  actes.  C'était  un 
principe  universellement  admis.    «  Tous  nos  auteurs,  dit 

(1)  Voet,  Ad  Pandectas,  lib.  I,  tit.  IV,  pars  II,  n°  21. 
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Boullenois,  conviennent  que  les  formalités  prescrites  par 
les  lois  et  coutumes,  pour  la  vérité  et  l'authenticité  des 
actes  sont  de  droit  public,  auquel  il  n'est  pas  possible  de 
se  soustraire  ni  de  déroger.  »  On  est  étonné  de  cette 
unanimité  dans  une  matière  où  tout  était  incertitude  et 
confusion.  A  vrai  dire,  l'unanimité  n'est  qu'apparente. 
Boullenois  ne  parle  que  de  la  vérité  et  de  Y  authenticité  . 
il  suppose  donc  qu'il  s'agit  d'un  acte  authentique,  et  par 
là  il  paraît  entendre  un  acte  solennel  ;  car  il  commente  le 
traité  de  Rodenburg;  or  dans  le  chapitre  où  le  légiste 
hollandais  examine  la  question  de  savoir  si  l'on  peut  faire 
des  conventions  pour  se  précautionner  contre  la  contra- 
riété des  lois  qui  règlent  les  solennités  des  actes,  il  décide, 
à  la  vérité,  en  termes  généraux,  qu'il  n'est  pas  au  pouvoir 
des  particuliers  de  déroger  aux  formalités  prescrites  pour 
la  confection  des  actes;  mais  l'exemple  qu'il  cite  et  sur 
lequel  il  argumente  est  un  testament,  c'est-à-dire,  un  acte 
solennel,  pour  l'existence  duquel  les  formalités  doivent 
être  observées.  Dans  ce  cas,  il  est  d'évidence  que  le  tes- 
tateur ne  peut  pas  déroger  à  la  loi.  Rodenburg  rapporte 
une  décision  rendue  par  le  conseil  provincial  de  Frise, 
dans  l'espèce  suivante.  Un  testateur,  dans  un  testament 
authentique,  avait  déclaré  que  tous  les  legs  qu'il  pourrait 
faire  dans  la  suite  par  actes  sous  seing  privé  devraient  être 
acquittés  ;  le  statut  de  Frise  exigeant  l'authenticité  pour 
la  validité  des  testaments,  les  legs  faits  dans  un  acte  sous 
seing  privé  n'avaient  aucune  valeur  (i). 

Autre  est  la  question  de  savoir  si  les  parties  contrac- 
tantes peuvent  déroger  aux  formalités  qui  ne  sont  pres- 
crites que  pour  la  preuve  des  faits  juridiques.  La  solution 
dépend  du  principe  que  l'on  suit  quant  à  la  portée  de  la 
maxime  traditionnelle  Locus  régit  actum.  Est-elle  facul- 
tative, alors  rien  n'empêche  les  parties  intéressées  d'y  dé- 
roger. Est-elle  obligatoire  et  d'intérêt  public,  alors  il  ne 
peut  être  question  de  dérogation. 

Je  renvoie  à  ce  qui  a  été  dit  plus  haut  (p.  443,  n°  3).. 

(1)  Boullenois,  Truite  de  la  personnalité  et  de  la  réalité  des  statuts, 
chap.  III  dutit.  III  (de  Rudenburgi,  et  Observation  XLI1  do  Boulleaois), 
t.  Il,  p.  397  et  398. 
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§  IL  —  De  la  fraude. 

294.  Quand  les  parties  intéressées  dérogent  à  un  sta- 
tut par  convention,  on  suppose  qu'elles  le  font  de  bonne 
foi,  la  question  est  seulement  de  savoir  si  elles  en  ont  le 
droit.  Mais  il  se  peut  aussi  qu'elles  soient  de  mauvaise 
foi;  en  ce  sens  qu'elles  veuillent  faire  fraude  à  un  statut 
quelconque.  Dans  l'ancien  droit,  le  statut  personnel  dé- 
pendait du  domicile  ;  et  comme,  dans  un  seul  et  même 
Etat,  les  coutumes  variaient  d'une  ville,  d'un  village  à 
l'autre,  il  arrivait  souvent  qu'un  changement  de  domicile 
amenait  un  changement  de  statut;  cela  ne  soutirait  au- 
cune difficulté  pour  le  statut  de  majorité,  comme  je  viens 
de  le  dire  (n°  287).  Mais  que  faut-il  décider  quand  les 
parties  changent  de  statut  pour  faire  fraude  à  leur 
loi  personnelle?  Un  mineur,  incapable  de  contracter, 
transporte  son  domicile  dans  un  lieu  où,  d'après  la 
coutume  locale,  il  sera  majeur;  son  intention  véritable 
n'est  point  d'établir  son  domicile  dans  le  lieu  où  il  va  ré- 
sider ;  il  veut  faire  un  contrat  que,  d'après  son  statut  per- 
sonnel, il  serait  incapable  de  consentir  ;  quand  le  contrat 
est  passé,  il  revient  dans  son  ancien  domicile.  On  de- 
mande si  ce  changement  d'état,  fait  en  fraude  de  la  loi, 
est  valable.  Pour  que  la  question  puisse  s'élever,  il  faut 
supposer  que  le  changement  de  domicile  a  été  opéré  léga- 
lement, du  moins  en  apparence,  c'est-à-dire  que  le  mineur 
était  émancipé  ;  car  un  mineur  non  émancipé  a  nécessai- 
rement pour  domicile  celui  de  son  père  ou  de  son  tuteur  : 
il  ne  peut  pas  changer  de  domicile  par  sa  volonté,  puis- 
qu'il est  incapable;  pour  qu'il  y  eût  fraude,  dans  ce  cas,  il 
faudrait  supposer  que  le  tuteur  est  complice  du  mineur, 
et  change  lui-même  de  domicile,  pour  faire  fraude  à  la  loi. 
En  supposant  que  l'acte  soit  valable  en  lui-même,  mais 
qu'il  ait  été  fait  en  fraude  dU  statut  personnel,  on  demande 
si  le  changement  d'état  qui  en  résulte  est  valable?  Dans 
l'ancien  droit,  on  appliquait  le  principe  que  la  fraude  à  la 
loi  vicie  tous  les  actes,  la  loi  ne  pouvant  donner  son  ap- 
probation et  son  appui  à  un  acte  par  lequel  les  particuliers 
ont  voulu  violer  ses  dispositions.  Dans  l'exemple  que  j'ai 
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supposé,  la  solution  ne  saurait  être  douteuse.  Le  législa- 
teur déclare  le  mineur  incapable  jusqu'à  ce  qu'il  ait  atteint 
la  majorité,  qu'il  fixe  à  vingt-cinq  ans  :  conçoit-on  que  le 
mineur  se  crée  une  capacité  légale  en  faisant  fraude  à  la 
loi?  Un  acte  frauduleux  ayant  un  effet  légal  est  une  im- 
possibilité juridique,  une  hérésie  en  droit.  Cela  était  géné- 
ralement admis  dans  l'ancien  droit  (1),  et  cela  est  admis 
partout,  puisque  la  nullité  découle  de  l'essence  même  de 
la  loi.  Le  mineur  qui  se  crée  une  capacité  légale  en  fai- 
sant fraude  à  la  loi  use  en  apparence  d'un  droit  que  la 
loi  lui  accorde  ;  en  réalité  il  déroge  à  la  loi,  puisqu'il  s'y 
soustrait  par  fraude  ;  or  il  ne  pourrait  déroger  à  la  loi  par 
convention  ;  à  plus  forte  raison  ne  peut-on  lui  permettre 
d'y  déroger  par  un  quasi-délit. 

295.  Le  principe  que  l'on  ne  peut  éluder  le  statut  per- 
sonnel par  fraude  a  été  reconnu  dans  les  travaux  prépa- 
ratoires du  code  civil.  Portalis  fonde  sur  ce  principe  la 
personnalité  des  lois  qui  règlent  l'état  des  personnes  et  la 
capacité  ou  l'incapacité  qui  en  résulte  :  «  Un  Français, 
dit-il,  ne  peut  faire  fraude  aux  lois  de  son  pays  pour  aller 
contracter  mariage  en  pays  étranger,  sans  le  consente- 
ment de  ses  père  et  mère,  avant  l'âge  de  vingt-cinq 
ans  (2).  »  Tel  serait  le  mariage  contracté  en  Angleterre 
par  un  Français  majeur.  La  minorité  spéciale  que  le  code 
Napoléon  établit  pour  le  mariage  tient  à  l'état  et  à  la 
capacité  de  la  personne,  c'est  donc  un  statut  personnel, 
qui  suit  le  Français  en  pays  étranger.  Si  le  Français  pou- 
vait s'y  soustraire  en  allant  se  marier  en  Angleterre, 
l'incapacité  dont  la  loi  le  frappe  serait  dérisoire,  parce 
que  rien  ne  serait  plus  facile  que  d'y  échapper  en  allant 
contracter  mariage  à  l'étranger.  En  ce  sens,  le  statut 
personnel  est  fondé  sur  le  principe  que  l'on  ne  peut  faire 
fraude  à  la  loi.  Toutefois  il  faut  remarquer  que  le  statut 
personnel  suit  le  Français  à  l'étranger,  indépendamment 
de  tout  esprit  de  fraude.  Quand  même  un  Français  habi- 
terait l'Angleterre  depuis  longues  années,  son  mariage 


(1)  Story,  Conflict  of  laws,  §  123,  p.  168. 

(2)  Portalis,  Exposé  des  motifs  (Locré,  t.  I,  p.  304). 
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serait  nul  s'il  se  mariait  avant  l'âge  de  vingt-cinq  ans 
sans  le  consentement  de  ses  père  et  mère,  quelle  que  fût 
sa  bonne  foi.  Portalis  a  donc  tort  de  confondre  en  cette 
matière  l'effet  du  statut  personnel  avec  le  principe  qui  an- 
nule tout  contrat  fait  en  fraude  de  la  loi.  Toujours  est-il 
que  ce  principe  est  incontestable  en  droit  français.  L'ar- 
ticle 6  pose  comme  règle  générale  que  l'on  ne  peut  par  des 
conventions  déroger  aux  lois  qui  intéressent  l'ordre  pu- 
blic; or  faire  fraude  à  la  loi,  pour  l'éluder  et  ne  pas  l'ob- 
server, c'est  y  déroger  ;  donc  la  dérogation  est  nulle. 

Le  principe  ne  s'applique  pas  seulement  aux  statuts 
personnels,  il  est  général  de  sa  nature.  Il  ne  reçoit  guère 
d'application  en  matière  de  statuts  réels,  parce  que  la 
fraude  est  impossible;  si  elle  se  produisait,  l'article  6  du 
code  civil  serait  applicable,  sans  doute  aucun  :  la  fraude  à 
la  loi  vicie  tout  acte.  Par  identité  de  motifs,  le  principe 
reçoit  son  application  au  statut  des  formes  ;  ici  il  y  a  ce- 
pendant une  difficulté,  que  j'ai  examinée  en  traitant  de 
l'adage  Locus  régit  actum  (n°  239);  je  vais  encore  y 
revenir. 

290.  En  droit  français,  le  statut  personnel  dépend  de 
la  nationalité  ;  en  changeant  de  nationalité,  on  change  de 
statut  ;  le  Français  qui  acquiert  la  naturalisation  en  Bel- 
gique change  de  statut  en  changeant  de  patrie  ;  il  n'est 
plus  régi  par  la  loi  française,  il  est  régi  par  la  loi  belge 
pour  tout  ce  qui  concerne  son  état  et  sa  capacité.  Le  prin- 
cipe reçoit  exception  quand  la  naturalisation  se  fait  en 
fraude  de  la  loi  française.  Cela  s'est  fait  pour  éluder  la 
loi  qui  abolit  le  divorce  en  France  ;  les  époux  se  font  na- 
turaliser en  Suisse,  ce  qui  se  fait  avec  une  grande  facilité, 
comme  je  vais  le  dire,  et  en  quelques  jours.  Je  reviendrai 
sur  la  question,  qui  est  d'une  importance  extrême,  dans  la 
partie  spéciale  de  ces  Etudes  ;  pour  le  moment,  je  rappor- 
terai une  décision  de  la  cour  de  cassation  de  France,  qui 
pose  le  principe,  abstraction  faite  du  divorce,  lequel 
n'était  pas  demandé,  quoiqu'il  fût  dans  les  intentions  du 
Français  qui  s'était  fait  naturaliser. 

Mariage  entre  deux  Français,  célébré  le  13  avril  1872. 
Dès  le  2  septembre  de  la  même  année,  la  femme  demande 
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la  séparation  de  corps,  laquelle  fut  prononcée  par  défaut. 
Opposition  du  mari,  qui  expose  qu'il  s'est  fait  naturaliser 
Suisse,  citoyen  d'Hermanthal,  canton  de  Schaffouse*  que 
par  suite  les  tribunaux  français  étaient  incompétents,  en 
vertu  des  traités  intervenus  entre  la  Suisse  et  la  France, 
le  18  juillet  1828  et  le  15  juin  1869.  La  naturalisation 
demandée  le  26  mai  1873  était  consommée  le  30  du  même 
mois.  L'exception  d'incompétence  fut  rejetée  par  un 
jugement  du  tribunal  de  Toulouse,  confirmé,  avec  adop- 
tion de  motifs,  par  la  cour  d'appel.  Je  constate  d'abord 
les  motifs. 

La  demanderesse  en  séparation  de  corps  était-elle  de- 
venue Suisse?  Le  tribunal  répond  «  que  la  dame  de  Ra- 
mondenc  n'a  pu,  à  son  insu  et  sans  son  consentement, 
perdre  sa  qualité  de  Française  par  la  naturalisation  de  son 
mari  en  pays  étranger,  postérieurement  au  mariage  #>.  Je 
laisse  de  côté  cette  difficulté  pour  l'examiner  dans  la  par- 
tie spéciale  de  ces  Etudes.  En  supposant  même  que  la  na- 
turalisation du  mari  ait  effet  à  l'égard  de  la  femme,  le  mari 
n'aurait  pu  la  lui  opposer,  puisque,  d'après  la  décision  du 
tribunal,  le  changement  de  nationalité  était  frauduleux  et, 
partant,  nul.  Le  mari  invoquait  sa  naturalisation  pour  en 
induire  que  les  tribunaux  français  étaient  incompétents  ; 
l'incompétence  était  certaine  d'après  les  traités,  en  sup- 
posant que  la  naturalisation  fût  valable.  Elle  l'était  dans 
les  formes  ;  restait  à  savoir  si  elle  était  sincère.  Le  tri- 
bunal constate  qu'en  quittant  la  France,  le  sieur  de  Ra- 
mondenc  n'avait  eU  d'autre  but  que  de  se  soustraire  à  la 
juridiction  des  tribunaux  français,  et  d'enlever  à  sa  femme 
les  garanties  et  les  facilités  que  lui  offrait  cette  juridic- 
tion, naturellement  appelée  à  apprécier  les  effets  d'un 
mariage  contracté  en  France  et  entre  Français;  qu'il' ré- 
sulte même  des  lettres  par  lui  écrites  qu'il  aurait  voulu 
obtenir  en  Suisse  le  divorce,  prohibé  par  la  loi  française  ». 
Le  tribunal  ajoute  que  toutes  les  circonstances  de  la  cause 
attestent  la  fraude \  la  naturalisation  obtenue  en  quatre  ou 
cinq  jours,  le  départ  du  domicile  conjugal  presqu'à  la 
veille  des  discussions  judiciaires  qui  allaient  éclater: 
tous  ces  faits  constituaient  des  manœuvres  frauduleuses  à 
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l'égard  de  sa  femme  ;  par  suite  le  changement  de  natio- 
nalité et  de  domicile  allégué  ne  sauraient  avoir  aucune 
influence  sur  les  règles  ordinaires  de  compétence. 

Pourvoi  en  cassation.  Le  demandeur  soutient  qu'en 
changeant  de  nationalité  et  de  domicile,  il  a  usé  d'un 
droit,  et  n'a  point  lésé  le  droit  de  sa  femme;  que  par  suite 
les  principes  de  la  fraude  ne  sont  pas  applicables  clans 
l'espèce.  Le  pourvoi  fut  admis  par  la  chambre  des  re- 
quêtes, mais  la  chambre  civile  rendit  un  arrêt  de  rejet. 
Là  cour  reproduit  les  faits  tels  que  je  viens  de  les  rap- 
porter d'après  le  jugement  confirmé  en  appel;  puis  elle  en 
conclut  *  qu'en  jugeant,  dans  ces  circonstances,  que  la 
naturalisation  obtenue  par  le  demandeur,  non  seulement 
en  fraude  des  droits  de  sti  femme  ;  mais  encore  en  fraude 
de  la  loi  française,  ne  pouvait  être  opposée  à  la  dame  de 
Ramondenc,  et  par  suite,  en  rejetant  le  déclinatoire  par 
lequel  le  mari  demandait,  comme  citoyen  suisse,  son  ren- 
voi devant  ses  juges  naturels  en  Suisse,  l'arrêt  attaqué 
n'avait  violé  aucune  loi  (1).  - 

29Î.  Le  principe  de  la  nullité  des  actes  faits  en  fraude 
de  la  loi  est  admis  par  le  droit  anglo-américain.  Story 
résume  les  règles  de  la  common  tau)  en  ces  termes  : 
«  L'état  et  la  capacité  des  personnes  sont  régis  par  la  loi 
de  son  domicile.  Mais  quant  aux  contrats  passés  en  pays 
étrangers,  la  capacité  des  contractants  est  jugée  par  les 
lois  du  lieu  du  contrat.  Les  incapacités  particulières  à  la 
patrie  de  l'étranger,  telles  que  l'infamie  résultant  d'un 
jugement,  la  servitude,  ne  sont  pas  reconnues  ailleurs,  s 
J'ai  exposé  ces  règles  dans  le  cours  de  ces  Etudes.  Story 
en  établit  une  dernière  :  «  Sont  nuls,  dans  le  lieu  du  do- 
micile du  contractant^  les  actes  passés  à  l'étranger,  soit 
par  une  personne  incapable  (mineur,  interdit,  femme  ma- 
riée), soit  par  toute  autre  personne  en  fraude  des  institu- 
tions de  sa  patrie.  *  Aucune  nation,  dit  Story,  n'est 
obligée  de  reconnaître  les  lois  étrangères,  ni  les  actes  faits 
en  vertu  de  ces  lois.  Bien  moins  encore  peut-elle  souffrir 
que  ses  propres  lois  soient  violées  ou  éludées  par  des  actes 

(1)  Rejet,  Chambre  civile,  19  juillet  1875  (Dalloz,  1876,  p.  1.  5). 
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faits  en  fraude  de  ses  lois,  en  pays  étranger,  et  en  vertu 
de  statuts  locaux  (1). 

298.  En  Allemagne,  le  même  principe  était  générale- 
ment admis  par  les  anciens  légistes.  Il  a  été  combattu  par 
les  jurisconsultes  modernes,  Wàchter,  Savigny,  Schàffner, 
Bar,  et  leurs  objections  ont  été  reproduites  par  Phillimore 
et  Wharton.  On  pourrait  donc  croire  que  toute  la  théorie 
de  la  fraude  est  remise  en  question.  Il  n'en  est  rien.  Je 
doute  qu'il  se  soit  jamais  trouvé  un  juriste  qui  ait  admis 
la  légitimité  de  la  fraude  :  des  politiques  de  l'école  de  Ma- 
chiavel, des  théologiens  de  l'école  des  jésuites  ont  ensei- 
gné que  la  sainteté  du  but  légitime  tous  les  moyens,  mais 
les  hommes  de  loi  ont  plus  d'honnêteté  ;  Papinien  leur  a 
appris  que  les  actes  contraires  aux  bonnes  mœurs  sont  des 
actes  impossibles,  en  ce  sens  que  nous  sommes  censés  ne 
pas  pouvoir  faire  ce  qui  blesse  la  morale.  Mais  tout  en 
maintenant  avec  rigueur  la  loi  morale,  on  peut  discuter, 
en  fait,  s'il  y  a  fraude  à  la  loi.  C'est  sur  ce  point  qu'il  y 
a  diversité  d'opinions.  Je  l'ai  déjà  constaté  en  traitant  de 
la  forme  des  actes  (n°  239).  Ici  la  difficulté  se  présente  en 
termes  plus  généraux. 

On  admet  généralement  que  les  actes  faits  à  l'étranger 
sont  régis  par  la  loi  du  lieu  où  le  fait  juridique  se  passe, 
non  seulement  quant  à  la  forme  de  l'écrit  que  les  parties 
dressent  pour  se  procurer  une  preuve,  mais  aussi  quant 
aux  conditions  requises  pour  la  validité  du  fait  juridique; 
les  réalistes  anglo-américains  et  allemands  appliquent 
même  ce  principe  à  la  capacité.  Je  viens  de  dire  que  la 
capacité  déterminée  par  l'état  des  personnes  ne  peut  être 
modifiée  par  des  conventions,  et  bien  moins  encore  par  des 
quasi-délits  (n°  294).  Je  laisse  donc  de  côté  le  statut  per- 
sonnel proprement  dit,  parce  qu'à  mon  avis  il  ne  saurait 
y  avoir  un  doute  sur  le  principe  consacré  par  l'article  6 
du  code  Napoléon.  Pour  que  la  question  de  fraude  puisse 
être  débattue,  il  faut  que  l'acte  en  lui-même  passé  à 
l'étranger  soit  valable,  et  puisse  aussi  valoir  dans  le  pays 

(1)  Story,  Conflict  oflaws,  §  106,  p.  141  (de  la  7e  édition).  Fœlix,  Droit 
international  privé,  t.  I,  p.  77  et  78,  n°  32,  de  la  4e  édition. 
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auquel  appartiennent  les  parties  contractantes.  Si  l'acte 
est  nul  d'après  la  loi  nationale  des  contractants,  et  si 
cette  nullité  est  d'ordre  public  ou  d'intérêt  général,  l'acte 
n'aura  aucune  valeur,  abstraction  faite  de  toute  fraude, 
quand  même  il  y  aurait  bonne  foi  entière.  La  loi  française 
prohibe  l'intérêt  qui  dépasse  l'intérêt  légal  de  5  ou  6  pour 
cent;  elle  le  répute  usuraire;  en  Belgique,  le  taux  de 
l'intérêt  est  abandonné  aux  stipulations  des  parties  con- 
tractantes. Permettra-t-on  à  des  Français  de  stipuler  en 
Belgique  un  intérêt  de  cent  pour  cent?  En  Belgique,  la 
convention  serait  valable;  en  France,  elle  serait  nulle, 
sans  que  les  parties  pussent  exciper  de  leur  bonne  foi  ;  la 
raison  en  est  simple  et  péremptoire  :  la  prohibition  de 
l'intérêt  usuraire  est  d'ordre  public,  donc  elle  forme  un 
statut  réel,  dès  lors  nul  ne  peut  se  prévaloir  en  France 
d'une  convention  contraire  à  ce  statut,  ni  Français,  ni 
étrangers  ;  la  nationalité  est  indifférente  quand  les  droits 
de  la  société  sont  en  cause. 

Si  l'ordre  public  n'est  pas  en  cause,  alors  on  peut  de- 
mander si  les  nationaux  peuvent,  à  l'étranger,  déroger  à 
une  loi  nationale.  Il  s'agit  d'une  condition  requise  pour  la 
validité  d'un  acte  ;  l'acte  est  valable  s'il  est  conforme  à  la 
loi  du  lieu  où  il  s'est  passé  ;  les  parties  ont  le  droit  de 
contracter  d'après  les  lois  du  pays  où  elles  se  trouvent, 
aucun  intérêt  public  n'est  engagé  dans  le  débat.  Dans  ce 
cas,  l'acte  sera  valable,  puisque  les  parties  ont  fait  ce 
qu'elles  avaient  le  droit  de  faire.  Dira-t-on  qu'elles  ont 
éludé  la  loi  nationale  en  allant  contracter  à  l'étranger 
d'après  d'autres  lois?  Wàchter  répond  qu'il  ne  s'agit  point 
de  fraude.  Les  parties  avaient  le  droit  de  faire  ce  qu'elles 
ont  fait  ;  et  leur  acte  n'est  pas  contraire  à  une  loi  d'ordre 
public  du  pays  où  elles  le  font  valoir.  Il  n'y  a  donc  aucune 
raison  de  le  considérer  comme  nul. 

29».  La  difficulté  se  réduit  donc  à  savoir  s'il  y  a 
fraude,  ou  si  l'acte  fait  à  l'étranger  est  l'exercice  d'un 
droit,  sans  qu'il  en  résulte  une  lésion  des  droits  de  l'Etat 
où  l'acte  est  invoqué.  Si  les  particuliers  font  à  l'étranger 
un  acte  juridique,  dans  le  dessein  d'échapper  à  une  loi  de 
l'Etat  auquel  ils  appartiennent,  il  faudra  voir  si  par  là  ils 
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portent  atteinte  à  un  droit  de  la  société.  Si  l'acte  même 
blesse  l'ordre  public,  il  ne  pourra  produire  aucun  effet 
dans  le  pays  dont  la  loi  a  été  violée  ou  éludée,  La  question 
se  présente  surtout  pour  les  formes  des  actes,  et  elle  se 
complique  par  le  désaccord  qui  règne  entre  les  légistes 
sur  le  sens  et  la  portée  de  l'adage  Locus  régit  actum.  Je 
renvoie  à  ce  qui  a  été  dit  plus  haut. 

Les  auteurs  ne  s' entendant  pas  sur  le  caractère  des  lois 
qui  régissent  les  formes,  il  est  impossible  qu'ils  arrivent  à 
des  principes  certains  en  ce  qui  concerne  les  actes  faits 
en  fraude  des  formes  prescrites  par  la  loi  du  pays  auquel 
appartiennent  les  parties.  Yoet  discute  la  question  de  sa- 
voir si  les  parties  peuvent  valablement  passer  à  l'étranger 
des  actes  pour  échapper  aux  formalités  plus  compliquées 
ou  plus  frayeuses  de  leur  loi  nationale.  Il  se  prononce 
pour  la  négative  sans  distinction  aucune  (1)  ;  tandis  que  les 
auteurs  modernes  ne  voient  dans  cette  manière  d'agir  que 
l'exercice  d'un  droit  (2).  Yoet  dit  que  la  loi  nationale  est 
violée  dès  que  les  particuliers  cherchent  à  l'éluder,  en 
allant  traiter  à  l'étranger.  Il  n'admet  l'application  des 
lois  étrangères  que  par  courtoisie,  donc  par  une  espèce 
de  faveur  ;  or  celui  qui  veut  se  soustraire  à  l'autorité  de 
sa  loi  nationale  ne  mérite  aucune  faveur;  il  n'a  pas  le 
droit  d'invoquer  la  courtoisie,  Le  principe  même  qui  sert 
de  point  de  départ  à  Yoet  est  faux,  à  mon  avis  ;  on  doit 
appliquer  les  lois  étrangères,  non  par  courtoisie,  mais 
parce  que  la  nature  du  fait  juridique  l'exige,  Dans  ce 
nouvel  ordre  d'idées,  la  question  change  de  face.  On  ne 
peut  plus  dire  que  celui  qui  fait  un  acte  à  l'étranger  est 
un  sujet  révolté  contre  les  lois  de  sa  patrie,  puisque  ces 
lois  lui  permettent  de  contracter  partout  et  reconnaissent 
comme  valable  ce  qui  a  été  fait  conformément  aux  lois 
du  pays  où  le  fait  juridique  s'est  passé.  Toutefois,  il  ne 
faut  pas  exagérer  l'idée  de  la  communauté  de  droit  qui 

(1)  Yoet.  Ad  Pandectas,  lib.  I,  tit.  IV,  pars  II,  n°  14. 

(2)  Schàffner.  Entwickelung  des  internat ionalen  Privatrechts ,  p.  107, 
§  85.  "Wàoliter,  dans  VArçhiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXV,  p.  413  415. 
Savigny,  System  des  heutigen  romischen  Rechts.  t.  VIII,  p.  358.  Bar, 
Dos  internationale  Privatrecht,  §  95,  p.  123.  Wharton,  Conflict  of  laios, 
p.  475.  §  695. 
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existe  entre  les  nations;  les  lois  nationales  conservent 
leur  autorité  exclusive  dans  tout  ce  qui  touche  aux  inté- 
rêts, pour  mieux  dire,  aux  droits  de  la  société.  Donc 
quand  ces  droits  sont  en  cause,  les  particuliers  ne  peuvent 
pas  les  blesser  en  allant  traiter  à  l'étranger  :  il  faut  dire, 
dans  ce  cas,  ce  que  j'ai  dit  du  statut  personnel  :  les  par^ 
ties  intéressées  ne  peuvent  rien  faire  qui  y  porte  atteinte  ; 
l'acte  qu'elles  feraient  à  l'étranger,  conformément  aux 
lois  locales,  mais  en  opposition  avec  leur  loi  nationale, 
serait  valable  là  où  il  s'est  passé,  mais  il  serait  nul  dans 
l'Etat  auquel  elles  appartiennent. 

300.  Reste  à  savoir  s'il  faut  appliquer  ces  principes 
à  l'espèce  sur  laquelle  Voet  est  en  désaccord  avec  les  au- 
teurs modernes.  Je  crois  qu'il  faut  distinguer.  S'il  s'agit 
de  conditions  ou  de  formes  prescrites  dans  un  intérêt  gé- 
néral, l'acte  fait  à  l'étranger,  au  mépris  de  ces  formes, 
serait  certainement  nul.  Le  code  Napoléon  ne  permet  pas 
de  faire  des  conventions  sur  une  succession  future  ;  il  les 
prohibe,  parce  qu'il  les  considère  comme  contraires  à  la 
morale;  les  pactes  successoires  sont  plus  que  nuls,  ils 
sont  considérés  comme  n'existant  pas  aux  yeux  de  la  loi. 
Si  un  Français  faisait,  à  l'étranger,  une  convention  sur  une 
succession  future,  valable  d'après  la  loi  locale,  elle  serait 
néanmoins  nulle  de  plein  droit  en  France.  Vainement 
dirait-on  qu'il  use  d'un  droit  à  l'étranger,  puisqu'il  fait  ce 
que  la  loi  locale  lui  permet;  tout  ce  qui  en  résultera,  c'est 
que  l'acte  sera  valable  là  où  il  a  été  passé  ;  mais  le  Fran- 
çais ne  pourra  pas  s'en  prévaloir  en  France,  ni  la  partie 
au  profit  de  laquelle  la  convention  a  été  contractée,  car 
cette  convention  est  considérée  par  la  loi  française  comme 
immorale,  et  les  lois  concernant  les  bonnes  mœurs  for- 
ment un  statut  réel  qui  l'emporte  sur  les  lois  étrangères 
et  sur  les  conventions  faites  en  pays  étranger. 

C'est  par  application  du  même  principe  que  j'ai  consi- 
déré comme  nul  en  France  un  billet  souscrit  par  un 
Français  à  l'étranger  sans  l'observation  de  la  formalité 
prescrite  par  l'article  1326;  cette  formalité  intéresse  aussi 
les  mœurs,  puisqu'elle  a  pour  objet  de  prévenir  les  fraudes 
(n°  239).  On  ne  peut  pas  dire  que  le  Français  use  d'un 
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droit  en  suivant  les  formes  locales,  puisque  la  maxime 
Lochs  régit  actum  est  universellement  admise.  Cela  est 
vrai,  mais  il  ne  suffit  pas  que  l'on  use  de  son  droit  pour 
que  l'acte  que  l'on  fait  soit  valable  ;  il  faut  encore  qu'on  ne 
lèse  pas  le  droit  d'un  tiers  ;  il  en  est  ainsi  en  matière  de 
faits  dommageables.  Cela  prouve  que  le  principe  invoqué 
par  les  auteurs  modernes  est  trop  absolu  ;  il  doit  être  res- 
treint au  cas  où  il  n'y  a  point  de  conflit  de  droits.  Dès  que 
l'exercice  d'un  droit  lèse  le  droit  des  tiers,  ce  n'est  plus 
un  droit  (1).  A  plus  forte  raison  en  est-il  ainsi  quand  en 
usant  d'un  droit  les  particuliers  lèsent  leur  loi  nationale  : 
dans  ce  cas,  il  y  a  fraude  à  la  loi,  et  la  fraude  vicie  tout. 

SOI.  Faut-il  en  dire  autant  des  cas  supposés  par 
Voet?  Si  les  formes  plus  simples,  admises  par  la  loi  étran- 
gère, sont  en  conflit  avec  une  loi  nationale  d'ordre  public, 
la  raison  de  décider  est  la  même.  Cela  explique  la  déci- 
sion absolue  de  Voet  :  il  exagère  le  principe  de  la  souve- 
raineté, à  tel  point  qu'il  n'y  a  plus  de  droit  individuel,  à 
moins  qu'il  ne  s'agisse  d'intérêts  purement  privés.  Dans 
cet  ordre  d'idées,  la  loi  l'emporte  nécessairement  quand 
les  particuliers  entreprennent  d'y  déroger.  Elles  ne  le 
pourraient  pas  dans  le  pays  qui  est  leur  patrie  ;  cela  est 
décisif.  Elles  ne  le  peuvent  pas  à  l'étranger,  en  vertu 
d'une  loi  étrangère  ;  sinon  la  puissance  souveraine,  dont 
cette  loi  est  l'expression,  dominerait  la  souveraineté  de 
la  nation  à  laquelle  les  parties  appartiennent,  ce  qui, 
dans  la  doctrine  de  Voet,  est  une  impossibilité  juridique, 
une  vraie  hérésie  (2).  Par  contre,  les  auteurs  modernes 
vont  trop  loin  en  admettant  que  l'acte  fait  à  l'étranger, 
dans  des  formes  plus  simples,  est  toujours 'valable,  parce 
que  c'est  l'exercice  d'un  droit.  La  communauté  de  droit, 
qui  est  leur  point  de  départ,  n'empêche  point  qu'il  y  ait 
des  souverainetés  particulières  dont  la  puissance  doit 
être  respectée  quand  un  droit  de  la  société  est  engagé 
dans  un  débat. 

Le  second  cas  prévu  par  Voet  est  celui  d'une  formalité 
qui  constitue  un  impôt.  On  suppose  que  la  loi  nationale 

(1)  Voyez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  XX,  p.  425,  n°  408. 

(2)  Voyez,  sur  la  doctrine  de  Voet,  le  tome  Ier  de  ces  Etudes,  n°»  313-328. 


DES  EXCEPTIONS  AUX  REGLES  DES  STATUTS.  545 

exige  que  les  actes  soient  écrits  sur  du  papier  timbré.  Les 
parties  peuvent-elles  se  soustraire  à  cet  impôt  en  dressant 
l'écrit  à  l'étranger?  Voet  maintient  son  principe  de  la 
souveraineté  absolue;  les  auteurs  modernes  disent  que 
l'acte  n'en  sera  pas  moins  valable,  sauf,  dit  Savigny,  à 
sanctionner  l'observation  de  la  loi  fiscale  par  une  amende. 
On  doit,  avant  tout,  me  semble-t-il,  voir  quel  est  le  but 
de  la  loi  ;  si  elle  faisait  du  papier  timbré  une  condition 
de  validité  de  l'acte  ou  du  fait  juridique,  ce  serait  une 
règle  d'intérêt  général,  et  par  conséquent  un  statut  réel. 
Si  la  formalité  ne  concernait  que  l'écrit,  il  en  résulterait 
que  l'écrit  serait  nul,  mais  le  fait  juridique  ne  laisserait 
pas  d'être  valable.  Enfin  le  timbre  peut  être  un  pur  impôt, 
comme  en  France  et  en  Belgique  ;  il  est  seulement  exigé 
quaDd  les  parties  veulent  produire  l'acte  en  justice;  et 
l'acte  peut  encore  être  timbré  au  moment  où  l'on  veut  s'en 
servir  devant  les  tribunaux  ;  les  lois  peuvent  être  plus 
rigoureuses,  et  comminer  des  amendes;  mais  ces  disposi- 
tions fiscales  n'ont  rien  de  commun  avec  la  validité  de 
l'écrit,  et  bien  moins  encore  du  fait  juridique.  C'est 
d'après  ces  distinctions  que  la  difficulté  doit  être  résolue, 
si  l'acte  est  passé  à  l'étranger.  Toute  décision  absolue  est 
nécessairement  erronée. 


FIN  DU  TOME  DEUXIEME. 
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tradition.  Bouhier.  Froland.  Le  code  civil,  p.  99. 

58.  Théorie  de  Bar.  Tout  en  rejetant  la  doctrine  traditionnelle,  il  aboutit  aux 

mêmes  conséquences,  p.  102. 

Article  2.  Le  droit  étranger. 

§  1er.  Le  droit  continental. 

N°  1.  Législation. 

5  9.  Le  code  italien.  Progrès  qu'il  réalise.  L'idée  des  droits  de  l'homme  sur  le  ter- 
rain du  droit  prive.  Hommage  à  l'Italie,  p.  105. 
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60.  La  Belgique  est  encore  régie  par  le  code  Napoléon.  Le  projet  de  revision  con- 

sacre le  principe  italien,  p.  107. 

61.  Le  code  prussien,  analogue  au  code  italien,  sauf  qu'il  ne  consacre  point  le 

principe  de  nationalité,  p.  107. 

62.  Le  code  autrichien  repose  sur  le  même  principe  que  le  code  prussien,  p.  109. 

63.  Les  législateurs  modernes  semblent  ignorer  qu'il  existe  un  droit  international 

privé.  Le  code  des  Pays-Bas  admet-il  le  statut  personnel  de  l'étranger?  On 
ne  le  sait.  Fœlix,  Asser  et  Opzoomer,  p.  110. 

64.  Législation  russe.  Fœlix  en  contradiction  avec  les  jurisconsultes  russes,  con- 

sultés par  l'Institut  du  droit  international,  p.  115. 

65.  Législation  des  cantons  suisses.  Bigarrure,  p.  114. 

N°  2.  Les  théories  allemandes. 
I.  Piltter,  Wachter. 

66.  Penchant  des  écrivains  allemands  pour  les  systèmes.  Le  nouveau  est  quelque- 

fois vieux.  Telle  est  la  théorie  de  Pùtter,  qui  n'est  autre  chose  que  le  réa- 
lisme absolu.  C'est  la  critique  de  la  souveraineté  absolue,  p.  115. 

67.  Théorie  de  Wachter,  un  des  jurisconsultes  éminents  d'Allemagne.  Son  prin- 

cipe, pratique  en  apparence,  conduit  au  règne  désordonné  de  la  théorie  : 
c'est  le  juge  qui  dans  chaque  espèce  fait  la  loi,  p.  119. 

68.  Wachter  modifie  son  principe  par  la  volonté  tacite  du  législateur;  mais,  dans 

le  doute,  la  loi  nationale  doit  être  appliquée  :  ce  qui  aboutit  à  la  souveraineté 
absolue  des  réalistes,  p.  122. 

69.  Critique  de  la  souveraineté  exclusive.  La  communauté  de  droit  de  Savigny, 

p.  123. 

70.  Comment  la  souveraineté  et  la  communauté  de  droit  se  concilient,  p.  125. 

71.  Le  principe  de  la  souveraineté  absolue  conduit  Wachter  à  nier  le  statut  per- 

sonnel. Il  le  combat  par  de  mauvaises  raisons,  en  confondant  les  statuts 
personnels  et  réels  et  en  confondant  les  lois  qui  concernent  l'état  des  per- 
sonnes avec  les  lois  qui  tiennent  à  l'existence  et  à  la  conservation  de  la 
société,  p.  126. 

72.  Wachter  admet  néanmoins  le  statut  personnel,  parce  que  le  droit  commun  alle- 

mand le  reconnaît,  mais  il  le  restreint  à  l'état  abstrait,  toujours  en  se  fon- 
dant sur  le  droit  commun.  Critique  de  sa  doctrine,  p.  131. 
75.  Wachter  admet  le  statut  personnel,  avec  toutes  ses  conséquences,  pour  les 
droits  de  famille.  Logiquement  il  devrait  l'admettre  pour  tous  les  rapports 
d'intérêt  privé,  p.  156. 

§  II.  Le  droit  anglo-américain. 
N°  1.  Confiit  entre  le  droit  anglo-américain  et  le  droit  commun  de  l'Europe. 

74.  Dissentiment  radical  entre  ces  droits  :  l'un  nie  le  statut  personnel  et  l'autre 

l'admet.  La  division  est-elle  irrémédiable?  p.  158. 

75.  Règles  du  droit  anglo-américain  établies  par  Story.  Première  règle,  p.  140. 
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76.  Deuxième  règle.  La  validité  d'un  acte  fait  hors  du  domicile,  en  ce  qui  concerne 

l'état  et  la  capacité,  se  détermine,  non  par  le  statut  du  domicile,  mais  par  la 
loi  du  lieu  où  l'acte  s'est  passé,  p.  143. 

77.  Troisième  règle.  L'arrêt  de  la  cour  de  la  Louisiane  qualifié  de  monstrueux  par 

Phillimore,p.  145. 

78.  La  doctrine  anglo-américaine  est  celle  du  réalisme  féodal.  Malgré  les  principes 

qui  la  séparent  de  la  doctrine  du  continent,  il  y  a  un  terrain  sur  lequel  la 
conciliation  peut  et  doit  se  faire,  p.  146. 

N°  2.  La  doctrine  anglo-américaine  et  la  doctrine  des  statuts. 

79.  Reproches  que  Story  adresse  aux  statutaires  du  continent.  Controverses  inter- 

minables et  incertitude  de  la  doctrine.  Story  confond  les  diverses  écoles  et 
considère  comme  un  système  arrêté  une  doctrine  qui  est  seulement  en  voie 
de  se  former,  p.  149. 

80.  Westlake  se  trompe  sur  l'origine  de  la  personnalité  des  statuts  et  sur  le  carac- 

tère de  la  réalité.  Le  système  des  coutumes  réelles  et  la  loi  de  la  situation 
des  biens  rétrogradent  jusqu'au  moyen  âge,  p.  152. 

81.  Le  vice  de  la  réalité  des  coutumes  tient  à  la  notion  inexacte  de  la  souveraineté. 

Ce  n'est  pas  une  puissance  absolue,  c'est  une  mission.  Conséquence  qui  en 
résulte  quant  au  droit  international  privé,  p.  155. 

82.  Les  Anglo-Américains  substituent  la  courtoisie  au  statut  personnel,  p.  157. 

83.  La  courtoisie,  c'est  l'intérêt  des  nationaux  dans  chaque  procès;  et  l'intérêt  ne 

conduira  jamais  à  l'unité,  p.  158. 

84.  La  doctrine  des  Anglo-Américains  est  tout  aussi  incertaine  que  celle  des  statu- 

taires. Le  seul  principe  qui  puisse  conduire  a  l'unité  est  celui  de  la  commu- 
nauté de  droit,  p,  160. 

N°  3.  Objections  des  Anglo-Américains  contre  le  statut  personnel. 

85  et  86.  Les  légistes  anglo-américains  confondent  les  statuts  personnels  avec  les 
lois  personnelles  des  Barbares,  et  ils  en  induisent  que  la  personnalité  est  un 
retour  à  la  barbarie.  Réponse  à  l'objection,  p.  165-165. 

87-91.  Ils  disent  que  si  l'on  admet  le  statut  personnel  de  l'étranger,  on  devra  légi- 
timer toutes  les  immoralités  et  toutes  les  barbaries  des  lois  étrangères.  Et  si 
l'on  apporte  des  exceptions  au  statut  personnel,  l'exception  détruit  la  règle. 
Réponse  à  l'objection.  Quel  est  le  vrai  danger  :  il  n'est  pas  dans  le  statut 
personnel,  p.  168-175. 

92-94.  Les  légistes  anglo-américains  objectent  que  le  statut  personnel  compromet 
l'intérêt  des  tiers;  c'est  le  motif  pour  lequel  ils  le  rejettent.  Réponses  que 
l'on  a  faites  à  l'objection.  Le  droit  domine  l'intérêt.  Comment  l'intérêt  peut 
être  sauvegardé.  Disposition  du  code  prussien,  p.  174-177. 

95.  Proposition  tendante  à  exiger  une  déclaration  de  l'étranger  concernant  sa 

nationalité  et  son  statut,  p.  180. 

96.  Nécessité  de  la  plus  large  publicité,  par  la  voie  des  traités,  de  tous  les  faits 

et  de  toutes  les  lois  qui  intéressent  les  tiers.  Mission  de  l'enseignement, 
p.  183. 
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N°  4.  Le  statut  personnel  est-il  déterminé  par  la  nationalité  ou 
par  le  domicile? 

I.  Le  code  Napoléon. 

97.  D'après  le  code  Napoléon,  le  statut  personnel  est  déterminé  par  la  nationalité. 

Le  texte  et  l'esprit  de  la  loi  sont  en  ce  sens.  Jurisprudence,  p.  185. 

98.  Dans  l'ancien  droit,  on  s'attachait  au  domicile  actuel.  Le  domicile  d'origine, 

que  quelques  auteurs  préféraient  au  domicile  actuel,  ne  se  confond  point 
avec  le  principe  de  nationalité,  p.  189. 

II.  La  doctrine  et  la  législation. 

99.  Est-il  vrai,  comme  le  dit  Savigny,  que  le  principe  du  domicile  est  universelle- 

ment admis  par  la  doctrine  et  par  les  lois  ?  p.  192. 

100.  Motif  que  donne  Rocco  pour  justifier  le  principe  du  domicile.  C'est  au  fond  la 

théorie  du  Contrat  social  de  Rousseau.  Théorie  de  Garât,  p.  195. 

101.  La  première  origine  de  la  loi  du  domicile  et  de  la  théorie  du  Contrat  social 

remonte  à  la  féodalité.  Aujourd'hui   elles   n'ont  plus  de   raison  d'être, 
p.  197. 

102.  On  objecte,  contre  le  principe  de  nationalité,  que  l'on  peut  avoir  deux  patries 

ou  n'en  avoir  aucune   Les  mêmes  anomalies  se  présentent  pour  le  principe 
du  domicile.  Nécessite  ùe.  traités,  p.  199. 

103.  Bourgoingne  objecte  l'intérêt  des  tiers.  Réponse  à  l'objection,  p.  201. 

104.  En  fait  le  domicile  se  confond  le  plus  souvent  avec  la  nationalité.  De  là 

la  confusion  de  ces  deux  éléments  chez  les  légistes   anglo-américains, 
p.  202. 

105.  L'école  italienne.  Le  principe  de  nationalité.  Rocco  et  Mancini,  Esperson, 

Lomonaco,  Fiore,  p,  203. 

106.  Le  principe  de  nationalité  est  admis  par  ceux-là  mêmes  qui  rejettent  la  natio- 

nalité comme  fondement  du  droit  international  privé.  M.  Brocher,  p.  206. 

107.  Le  principe  de  nationalité  gagne  et  tend  à  devenir  le  principe  dominant  dans 

la  doctrine.  M.  Asser.  L'Institut  du  droit  international,  p.  207. 

108.  Législation  allemande.  Le  principe  du  domicile,  modifié  par  le  principe  de 

nationalité.  Code  prussien.  Code  autrichien,  p.  208. 

109.  Code  italien.  Code  des  Pays-Bas.  Le  principe  de  nationalité,  combattu  par  les 

traditionnalistes.  Réponse  à  leurs  objections,  p.  209. 

110.  Effet  du  domicile  et  de  la  nationalité.  Renvoi.  Nécessité  des  principes,  p.  211. 

SECTION  IL  —  Droits  de  famille.  Successions. 

111.  Distinction  que  font  les  jurisconsultes  allemands  et  italiens  entre  les  rapports 

de  famille  et  l'état  des  personnes,  p.  211. 

112.  Les  rapports  de  famille  forment  un  statut  personnel.  D'une  inconséqueucede 

Wâchter  qui  témoigne  pour  la  personnalité  des  lois  d'état,  p.  212. 
115.  Le  statut  qui  règle  les  successions  est-il  personnel?  p.  215. 
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§  Ier.  Le  statut  des  successions  d'après  le  droit  français. 
M0 1.  La  tradition. 

114.  Le  statut  des  successions  est  considéré  comme  réel  dans  la  tradition  fran- 

çaise, p.  214. 

115.  Les  meubles  étaient  régis  par  la  loi  du  domicile  du  défunt  en  vertu  d'une 

fiction  qui  reputait  les  meubles  situés  au  domicile,  p.  215. 

N°  2.  Le  code  Napoléon. 

116.  Le  code  Napoléon  a  consacré  la  doctrine  traditionnelle  pour  les  successions 

immobilières  dans  l'article  5,  et  implicitement  pour  les  successions  mobi- 
lières. C'est  la  doctrine  de  tous  les  auteurs,  p.  217. 

117.  La  jurisprudence  est  dans  le  même  sens.  Singulière  espèce  d'un  enfant  natu- 

rel appelé  à  la  succession  immobilière  en  France  et  exclu  de  la  succession 
mobilière  en  Espagne.  219. 

118.  La  cour  de  cassation  étend  la  réalité  aux  conditions  de  capacité.  Cela  est  dou- 

teux d'après  la  tradition,  p.  222. 

§  II.  Le  droit  anglo-américain. 

119.  Le  droit  anglais.  Le  droit  écossais,  p.  224. 

120.  Le  droit  américain,  p.  225. 

§  III.  Le  droit  allemand  et  italien. 

121.  Les  premières  origines  de  la  personnalité  du  statut  des  successions,  p.  225. 

122.  Motifs  sur  lesquels  est  fondé  le  principe  de  la  personnalité,  p.  227. 
125.  Objections  contre  le  principe  de  la  personnalité  et  réponses,  p.  229. 

12-4.  Objections  contre  la  realité  du  statut  des  successions.  Les  successions  mobi- 
lières et  les  successions  immobilières.  La  tradition,  dans  son  esprit,  témoigne 
contre  la  réalité  du  statut  des  successions,  p.  251. 

125.  Est-il  vrai,  comme  le  disent  les  jurisconsultes  français,  que  les  lois  de  suc- 

cession sont  politiques,  partant  réelles?  Critique  de  cette  doctrine  par  les 
jurisconsultes  allemands,  genevois  et  italiens,  p.  254. 

126.  Le  caractère  politique  des  lois  de  succession  n'empêche  point  qu'elles  soient 

d'intérêt  privé;  et  par  conséquent  elles  dépendent  du  statut  personnel,  sauf 
les  dispositions  qui  concernent  le  droit  social,  p.  257. 

127.  Le  droit  allemand.  Doctrine  et  jurisprudence.  Code  d'Autriche,  p.  240. 

128.  Le  code  italien.  Initiative  glorieuse  prise  parle  législateur  italien,  p.  240. 

§  IV.  Conflit  résultant  de  la  diversité  du  système  de  succession. 
N°  1.  Théorie  de  Schàffner  et  de  Bar. 

129.  D'après  le  droit  anglo-américain,  les  immeubles  se  transmettent  à  titre  parti- 

culier, et  les  meubles,  à  titre  universel.  De  là  suit,  dit-on,  que  la  loi  du 
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territoire  doit  régir  la  succession  immobilière,  et  que  la  succession  mobi- 
lière doit  être  régie  par  la  loi  personnelle.  Est-il  vrai  que  la  réalité  ou  la 
personnalité  de  la  loi  dépend  du  mode  de  transmission?  p.  243. 

130.  Quel  est  des  deux  systèmes,  le  droit  anglo-américain  et  le  système  du  conti- 

nent, celui  qui  mérite  la  préférence  en  théorie?  p.  245. 

131.  Bar  rapporte  le  droit  anglo-américain  au  vieux  droit  germanique,  et  il  Top- 

pose  au  droit  romain.  Critique  de  cette  théorie  au  point  de  vue  de  l'histoire 
et  de  la  loi  qui  préside  à  son  développement,  p.  248. 

N°  2  Wharton. 

132.  Wharton  a  poussé  à  bout  le  système  de  Schaffner  et  de  Bar.  Le  patrimoine 

devient  une  personne  civile  qui  se  continue  après  la  mort.  Ce  n'est  pas  la 
théorie  romaine.  C'est  plutôt  l'idée  germanique  de  la  copropriété  de  famille, 
p.  232. 
135.  Est-il  vrai  que,  dans  la  théorie  d'une  personne  civile,  la  loi  de  la  succession 
doive  être  celle  du  propriétaire?  p.  254. 

134.  Est-il  vrai  que  cette  théorie  soit  celle  du  droit  romain?  p.  254. 

135.  D'un  prétendu  argument  philosophique  invoqué  en  faveur  du  système  anglo- 

américain.  L'intérêt  et  l'honneur.  Lequel  doit  l'emporter?  p.  236. 

SECTION  III.  —  Lois  RÉELLES. 

Article  1er.  Lois  qui  régissent  les  immeubles. 

§  Ier.  Le  droit  français  et  le  droit  commun. 

136.  Les  lois  qui  régissent  les  immeubles  forment  un  statut  réel.  Fondement  de  la 

réalité  d'après  l'Exposé  des  motifs  de  Portalis,  p.  257. 

137.  Critique  de  la  théorie  de  Portalis.  Au  point  de  vue  de  la  souveraineté,  il  n'y 

a  point  de  différence  entre  les  lois  qui  régissent  les  biens,  et  les  lois  qui 
régissent  l'état.  Pour  les  biens  comme  pour  les  personnes,  on  peut  suivre  la 
loi  nationale  des  étrangers  sans  que  la  souveraineté  en  soit  altérée,  p.  259. 

138.  La  théorie  de  Portalis  remonte  à  la  maxime  féodale  que  toute  loi  est  réelle, 

c'est-à-dire  souveraine.  Elle  repose  sur  une  fausse  notion  de  la  souveraineté, 
p.  261. 
159.  L'idée  de  la  souveraineté  territoriale.  Elle  est  acceptée  par  les  légistes,  et 
jusqu'à  nos  jours  elle  est  restée  la  base  du  droit  international  privé,  p.  263. 

140.  La  notion  de  la  souveraineté  s'est  transformée;  cette  transformation  doit 

réagir  sur  le  droit  international  privé.  Droits  des  individus  et  droits  de 
l'État,  p.  264. 

141.  La  souveraineté  n'est  pas  illimitée;  elle  a  sa  sphère  d'action,  dans  laquelle  elle 

est  absolue,  mais  elle  ne  s'étend  pas  au  domaine  des  droits  individuels, 
lesquels  sont  aussi  souverains  dans  leur  sphère,  p.  266. 

142.  Ces  principes  s'appliquent  à  la  doctrine  des  statuts.  Sont  personnels  les 

statuts  qui  ne  concernent  que  des  intérêts  privés.  Sont  réels  les  statuts  qui 
concernent  les  droits  de  la  société.  Preuve,  par  le  code  Napoléon,  que  cette 
doctrine  n'altère  point  la  souveraineté,  p.  268. 
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143.  On  objecte  le  droit  allemand  et  le  code  italien  qui  ont  maintenu  la  réalité  des 

statuts  immobiliers.  Réponse  à  l'objection.  Le  législateur  italien  a  aban- 
donné la  conséquence  la  plus  importante  du  statut  réel  en  consacrant  la 
personnalité  des  successions  :  le  principe  doit  tomber  avec  la  conséquence, 
p.  268. 

144.  Les  statuts  concernant  les  immeubles  sont  souvent  d'intérêt  public,  dans  ce 

cas  ils  sont  réels  ;  mais  on  n'en  doit  pas  induire  que  tout  statut  immobilier 
est  réel.  Exemple,  la  loi  hypothécaire,  p.  271. 

145.  La  tradition  elle-même  prouve  que  les  statuts  concernant  les  immeubles  sont 

personnels  quand  ils  sont  d'intérêt  privé,  p.  274. 

146.  La  distinction  que  la  tradition  et,  à  sa  suite,  le  code  Napoléon,  font  entre  le 

statut  des  immeubles  et  le  statut  des  meubles,  témoigne  contre  la  réalité  des 
statuts  immobiliers,  p.  275. 

147.  Est-il  vrai  que  la  tradition  unanime  est  en  faveur  de  la  réalité  des  statuts 

immobiliers?  Appréciation  de  la  tradition.  Il  y  a  un  autre  courant  dans  la 
tradition,  le  principe  de  la  personnalité,  p.  278. 

148.  Preuve  que  la  tradition  n'est  pas  unanime  et  que.  dans  l'application,  ma  doc- 

trine se  rapproche  de  l'opinion  des  auteurs  qui  sont  réalistes,  p.  281. 

149.  Quels  biens  sont  meubles,  quels  biens  sont  immeubles?  Le  statut  qui  déter- 

mine la  nature  des  biens  est-il  réel  ou  personnel?  p.  282. 

150.  Les  prohibitions  d'acheter  ou  de  vendre  constituent-elles  un  statut  réel? 

p.  283. 
loi.  Le  statut  des  contrats  devient-il  réel  quand  il  a  pour  objet  des  immeubles? 
p.  284. 

132.  Les  articles  903  et  904  du  code  Napoléon  forment-ils  un  statut  réel?  p.  28o. 

133.  Les  articles  908,  909  et  910  du  code  Napoléon  sont-ils  des  statuts  réels? 

p.  286. 

154.  Les  articles  1094,  1098  et  1082  du  code  Napoléon  sont-ils  des  statuts  réels? 

Quid  des  articles  1096  et  1097?  p.  287. 

155.  Les  dispositions  relatives  au  régime  dotal  sont-elles  réelles?  p.  288. 

156.  Les  droits  immobiliers  forment-ils  un  statut  réel?  p.  288. 

157.  Quid  de  l'usufruit  légal  des  père  et  mère?  p.  290. 

158.  Conclusion.  La  doctrine  traditionnelle  de  la  réalité  des  statuts  immobiliers 

est  fausse  et  elle  est  abandonnée,  sauf  dans  les  cas  où  ces  statuts  intéressent 
les  droits  delà  société,  p.  291. 

159.  Critique  que  Lomonaco  fait  de  mon  principe.  Au  fond  nous  sommes  d'accord. 

La  réalité  des  statuts  immobiliers,  n'est  plus  qu'une  formule  sans  vie;  il 
faut  la  bannir  de  notre  science,  p.  294. 

§  IL  Le  droit  anglo-américain. 

160.  La  common  law  admet  le  statut  comme  règle  absolue,  non  seulement  peur 

les  immeubles,  mais  aussi  pour  les  droits  locaux,  p.  296. 

161.  Est-il  vrai,  comme  le  dit  Wharton,  que  toute  loi  concernant  les  immeubles 

est  d'intérêt  social  et  forme  un  statut  réel?  Critique  de  cette  doctrine,  p.  298. 

162.  Wharton  invoque  encore  l'intérêt  des  tiers  pour  justifier  la  réalité  des  statuts 

immobiliers.  Réponse  à  l'argument.  Renvoi,  p.  301. 
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165.  Le  vrai  fondement  de  ta  common  law  est  la  conception  féodale  de  la  souverai- 
neté. L'Angleterre  a  commencé  à  l'abandonner,  et  les  légistes  anglais  la 
critiquent,  p.  502. 

§  III.  Le  droit  allemand. 

164.  Les  codes  allemands,  bavarois,  prussien,  autrichien,  p.  503. 

165.  Doctrine  des  auteurs.  Schaffner,  Savigny,  Wachter,  Bar,  p.  304. 

166.  Les  conséquences  pratiques  auxquelles  les  auteurs  allemands  aboutissent 

rapprochent  leur  doctrine  de  la  nôtre,  p.  507. 

§  IV.  Le  droit  italien. 

167.  Le  code  italien  et  la  théorie  des  statuts,  p.  510. 

168.  L'article  7  du  code  italien  se  concilie-t-il  avec  cette  théorie?  Fiore  et  Lomo- 

naco,  p.  31 1 . 

Article  2.  Lois  qui  concernent  les  meubles. 
§  1er.  Le  droit  français. 

169.  La  fiction  traditionnelle  du  statut  mobilier,  p.  512. 

170.  Cette  fiction  est-elle  consacrée  par  le  code  civil?  Opinion  de  Merlin,  p.  515. 

171.  Opinion  deMarcadé  et  deDuCaurroy,pour  la  réalité  du  statut.  Jurisprudence, 

p.  516. 

172.  Système  de  Demolombe.  La  courtoisie,  l'intérêt  et  la  réciprocité,  p.  318. 

173.  Quelle  est  la  loi  personnelle  qui  régit  les  meubles,  celle  du  domicile  ou 

celle  de  la  nation  a  laquelle  l'étranger  appartient?  p.  518. 
175  bis.  Des  cas  dans  lesquels  les  meubles  sont  régis  par  la  loi  de  la  situation. 
Quel  est  le  principe  qui  décide  si  le  statut  est  réel  ou  personnel?  p.  520. 

174.  Quid  de  l'hypothèque  consentie  à  l'étranger  sur  un  vaisseau,  qui,  lors  de 

l'exécution,  se  trouve  dans  un  port  de  France?  Jurisprudence,  p.  522. 

§  II.  Le  droit  étranger. 

173.  Le  droit  anglo-américain  admet  le  statut  personnel  pour  les  meubles  dans  les 
actes  entre-vifs  et  a  cause  de  mort.  Quelle  est  la  raison  de  cette  dérogation 
au  statut  territorial?  p.  524. 

176.  Est-il  vrai  que  le  statut  personnel  pour  les  meubles  soit  une  règle  universelle 

et  invariable  dans  le  droit  anglo-américain?  Doctrine  de  Westlake,  p.  526. 

177.  Les  codes  allemands.  Bavière.  Prusse.  Autriche,  p.  527. 

178.  Les  auteurs  allemands  modernes  ont  abandonné  la  doctrine  traditionnelle, 

p.  526. 

179.  La  plupart  appliquent  aux  meubles  le  statut  de  la  situation.  Des  exceptions 

admises  par  Savigny,  p.  529. 
180  et  181.  Le  droit  italien.  La  règle.  L'exception,  p.  552-554. 
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§  III.  Conclusion. 

182.  La  distinction  traditionnelle  entre  les  meubles  et  les  immeubles  et  entre  les 

statuts  mobiliers  et  les  statuts  immobiliers  n'a  pas  de  raison  d'être,  p.  335. 

183.  Les  deux  systèmes  contraires  de  la  réalité  et  de  la  personnalité  tendent  à  se 

rapprocher  dans  l'application,  p.  337. 

184.  Quelle  est  la  loi  qui  préside  au  développement  de  la  théorie  des  statuts.  La 

théorie  traditionnelle  se  transforme.  Cette  transformation  donnera  satis- 
faction aux  intérêts  généraux,  sans  que  l'on  doive  repousser  le  statut  per- 
sonnel, p.  338. 

SECTION   IV.  —   LOIS   DE   DROIT   PUBLIC   ET   LOIS   DE   DROIT   PRIVÉ. 

Article  1er.  Lois  de  droit  public. 
§  Ier.  Le  droit  social  et  le  droit  privé. 

185.  L'opposition  des  Anglo-Américains  contre  le  statut  personnel  vient  de  l'im- 

portance qu'ils  attachent  aux  lois  de  droit  public.  Il  leur  est  donné  entière 
satisfaction  en  déclarant  réelles  les  lois  qui  concernent  le  droit  social, 
p.  541. 

186.  Il  en  est  de  même  des  théories  allemandes.  La  distinction  des  lois  qui  con- 

cernent le  droit  social  et  de  celles  qui  sont  de  droit  privé  répond  à  toutes 
les  exigences  de  la  société,  p.  345. 

187.  Quel  est  le  domaine  de  la  souveraineté?  Par  suite,  quel  statut  est  réel? 

p.  544. 

188.  Les  lois  relatives  aux  droits  de  la  société  reçoivent  leur  application,  quelle 

que  soit  la  nationalité  des  parties  intéressées,  quelle  que  soit  la  nature  des 
biens  et  quel  que  soit  le  lieu  du  contrat,  p.  545. 

189.  Les  lois  relatives  aux  droits  privés  sont  personnelles,  alors  même  qu'elles  se 

rapportent  aux  biens,  meubles  ou  immeubles,  p.  347. 

190.  Comment  le  juge  décidera-t-il  si  un  droit  est  d'ordre  social  ou  d'ordre  privé? 

A-t-il,  sous  ce  rapport,  un  pouvoir  difcrétionnaire?  p.  548. 

§  IL  L'ordre  public  d'après  le  code  civil. 

191.  En  quel  sens  les  lois  qui  concernent  Vordre  public  et  les  bonnes  mœurs  sont 

réelles,  p.  350. 

192.  Diverses  acceptions  des  mots  ordre  public.  En  matière  de  droit  privé  on  entend 

par  lois  d'ordre  public  celles  qui  concernent  l'état  et  la  capacité  des  per- 
sonnes. Ces  lois  sont  personnelles,  p.  352. 

193.  Pourquoi  les  lois  tordre  public,  en  ce  sens,  sont  personnelles,  tandis  que  les 

lois  d'intérêt  général  ou  de  droit  public  sont  réelles,  p.  554. 

194.  Merlin  et  la  cour  de  Paris  ont  confondu  les  lois  d'état  avec  les  lois  d'intérêt 

général  et  de  droit  public,  p.  555. 

195.  Le  code  Napoléon  n'a  point  de  définition  du  statut  réel.  Celle  qui  découle  de 

la  théorie  traditionnelle  consacrée  par  le  code  est  fausse,  p.  357. 
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§  III.  L'ordre  public  d'après  les  Anglo-Américains. 

196.  Dans  la  doctrine  des  Anglo-Américains,  toute  loi  est  réelle.  Ce  n'est  que  par 

exception  que  l'on  admet  des  lois  personnelles,  et  l'exception  dépend  du 
bon  vouloir,  c'est-à-dire  de  l'intérêt  de  chaque  Etat,  p.  559. 

197.  Doctrine  dissidente  de  Phillimore.  C'est  un  lien  qui  rapproche  les  systèmes 

contraires  qui  régnent  dans  la  common  law  anglo-américaine  et  sur  le  conti- 
nent européen,  p.  560. 

§  IV.  L'ordre  public  dans  la  doctrine  allemande. 

198.  La  communauté  de  droit  de  Savigny.  Exceptions  qu'elle  reçoit.  Absence  d'un 

principe,  p.  562. 
199-202.  Quelles  sont  les  exceptions  admises  par  Savigny?  p.  564-566. 

§  V.  L'ordre  public  d'après  le  code  italien. 

205.  L'article  12  du  code  italien  énumère  les  statuts  réels.  La  disposition  est  mal 
rédigée,  elle  dit  trop  et  pas  assez,  p.  567. 

204.  De  la  formule  proposée  à  l'Institut  du  droit  international  par  Mancini  et 

Asser.  Formule  de  Domin-Petrus  Hevecz,  p.  569. 

§  VI.  Conclusion. 

205.  Sont  réelles  les  lois  qui  concernent  les  droits  de  la  société,  p.  570. 

206.  Comment  peut-on  savoir  quelles  lois  sont  réelles,  quelles  lois  sont  person- 

nelles? Quel  est  le  rapport  entre  les  droits  de  la  société  et  les  droits  de 
l'individu  et  entre  les  statuts  réels  et  les  statuts  personnels  ?  p.  572. 

207.  Les  droits  de  la  société  ne  sont  pas  les  intérêts  de  l'indigène  qui  est 

partie  en  cause  dans  un  débat  où  l'étranger  invoque  son  statut  personnel, 
p.  574. 

208.  Quels  sont  les  droits  de  la  société  qui  forment  un  statut  réel  et  spécialement 

des  lois  qui  concernent  les  bonnes  mœurs,  p.  575. 

Article  2.  Lois  de  droit  privé. 
§  Ier.  Ces  lois  sont-elles  réelles  ou  personnelles?  Droit  français. 

209.  Lacune  du  code  Napoléon.  L'article  1159  est-il  applicable  dans  la  matière  des 

statuts?  p.  578. 

210.  Il  faut  écarter,  en  matière  de  conventions,  le  statut  réel.  Doctrine  de  Dumou- 

lin, p.  579. 

211.  11  faut  écarter  encore  l'assimilation  des  formalités  dites  intrinsèques  avec  les 

formalités  extrinsèques  ou  instrumentales,  p.  580. 

212.  La  loi  qui  régit  les  conventions  ne  dépend  ni  du  statut  réel  ni  du  statut  per- 

sonnel des  parties  ;  elle  dépend  de  leur  volonté.  Limites  de  cette  autonomie, 
p.  581. 
215.  Les  conventions  faites  en  pays  étranger  sont  régies  par  la  loi  à  laquelle  les 
parties  ont  entendu  se  soumettre,  p.  582. 
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215  bis.  Des  cas  auxquels  s'applique  la  règle,  p.  384. 

214.  Des  difficultés  qui  se  présentent  dans  l'application  de  cette  règle,  p.  585. 

215.  A  défaut  d'une  déclaration  expresse,  le  juge  doit  rechercher  la  volonté  tacite 

des  parties  dans  les  faits  et  circonstances  de  la  cause,  p.  586. 

216.  Quid  s'il  n'y  a  aucune  volonté  ni  expresse  ni  tacite?  D'après  Dumoulin,  suivi 

par  Boullenois,  il  faut  consulter  l'intention  probable  des  parties,  en  tenant 
compte  des  circonstances  de  la  cause,  p.  588. 

217.  La  plupart  des  auteurs  se  prononcent  pour  la  loi  du  contrat.  C'est  l'opinion 

consacrée  par  la  jurisprudence  française  et  belge,  p.  592. 

§  II.  Droit  étranger. 
N°  1.  Le  droit  anglo-américain. 

218.  Les  Anglo-Américains  admettent  comme  loi  du  contrat  celle  du  lieu  où  le 

contrat  a  été  fait.  Ils  fondent  ce  principe  sur  la  nécessité  des  relations 
internationales,  p.  594. 

219.  La  vraie  raison  de  la  doctrine  des  Anglo-Américains  est  la  souveraineté  terri- 

toriale. Ils  confondent  les  formes  de  l'acte  avec  la  convention,  p.  595. 

220.  Exceptions  que  Story  admet  à  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  se  fait,  p.  597. 

221.  La  règle  reçoit  une  restriction  en  vertu  de  l'intention  des  parties  contrac- 

tantes. Quelle  est  la  volonté  présumée  quand  il  n'y  a  pas  de  volonté  expresse 
ni  tacite?  p.  598. 

N°  2.  Le  droit  allemand. 

222.  Les  jurisconsultes  allemands  admettent  le  principe  de  l'autonomie;  mais  il 

y  a  une  infinie  variété  d'opinions  dans  le  cas  où  les  parties  ne  se  sont  pas 
expliquées  sur  la  loi  qui  doit  régir  leurs  conventions,  p.  400. 
225.  Du  système  qui  détermine  la  volonté  probable  des  parties  d'après  la  compé- 
tence. Critique  par  Wiichter,  p.  402. 

224.  VVàchter  dit  que  le  juge  doit  décider  d'après  les  circonstances  de  la  cause, 

p.  405. 

225.  Système  de  Savigny.  Doit-on  considérer  le  lieu  de  Y  exécution  pour  déterminer 

la  loi  qui  régit  le  contrat?  Critique  de  ce  système,  p.  404. 

226.  Le  principe  de  Bar  et  les  exceptions  qu'il  propose,  p.  409. 

N°  5.  Le  droit  italien.  Conclusion. 

227.  De  l'article  10  du  code  italien.  Principes  qui  en  résultent,  p.  410. 

228.  Conclusion.  En  cas  de  doute  sur  la  volonté  des  parties,  on  a  recours  à  des 

présomptions.  Ces  présomptions  doivent,  en  principe,  être  établies  par  la 
loi,  p.  412. 

229.  Quid  si  les  parties  qui  contractent  à  l'étranger  ont  la  même  nationalité?  p.  415. 

250.  Quid  si  les  parties  ont  une  nationalité  différente?  p.  414. 

251.  Comment  le  législateur  peut  et  doit  éclairer  les  parties  contractantes  sur 

l'intérêt  qu'elles  ont  de  déterminer  elles-mêmes  la  loi  qui  régira  leur  con- 
trat, p.  416. 

252.  Renvoi  à  la  partie  spéciale  de  cette  Etude  des  applications  et  des  difficultés 

qui  concernent  la  loi  du  contrat  et  les  matières  qui  s'y  rattachent,  p.  417. 
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SECTION  V.  —  Des  lois  qui  concernent  les  formes  des  actes. 

§  Ier.  De  l'adage  Locus  régit  actum  Droit  français. 

N°  1.  Fondement  et  portée  de  l'adage. 

255.  L'adage  concerne  les  formes  extrinsèques.  Il  est  étranger  aux  formes  intrin- 
sèques, habilitantes,  d'exécution  et  aux  formes  prescrites  dans  l'intérêt  des 
tiers,  p.  417. 

254.  But  et  effet  des  formes  extrinsèques,  p.  419. 

255.  La  loi  des  formes  n'est  ni  un  statut  personnel,  ni  un  statut  réel.  En  quel  sens 

on  peut  l'appeler  réel,  p.  420. 

256.  Quel  est  le  fondement  de  la  maxime  Locus  régit  actum.  Des  mauvaises  raisons 

que  l'on  allègue  pour  la  justifier,  p.  425. 

257.  La  maxime  est  consacrée  par  le  code  Napoléon,  p.  426. 

258.  La  maxime  s'applique-t-elle  aux  actes  sous  seing  privé?  La  doctrine  et  la 

jurisprudence,  p.  428. 

259.  Les  actes  faits  à  l'étranger,  en  fraude  des  lois  nationales,  ne  sont  pas  vala- 

bles quoiqu'ils  soient  dressés  dans  la  forme  de  la  loi  locale,  p.  452. 

N°  2.  Des  actes  et  contrats  solennels. 

•240.  Qu'est-ce  qu'un  acte  ou  contrat  solennel?  En  quel  sens  la  maxime  Locus  régit 
actum  s'applique-t-elle  aux  actes  ou  contrats  solennels?  Distinction  faite  par 
la  loi  hypothécaire  belge  entre  la  solennité  nécessaire  pour  l'existence  de 
l'acte  solennel  et  les  formes  qui  constituent  la  solennité,  p.  455. 

241.  La  distinction  faite  par  la  loi  hypothécaire  s'applique  à  tous  les  contrats 

solennels  ainsi  qu'à  l'acte  de  reconnaissance  d'un  enfant  naturel.  Renvoi, 
en  ce  qui  concerne  les  testaments,  au  titre  des  Donations  et  Testaments, 
p.  456. 

242.  Du  visa  prescrit  par  la  loi.  hypothécaire  belge.  Cette  formalité  devrait  être 

étendue  à  tous  les  actes  reçus  en  pays  étranger,  p.  458. 
245.  Examen  et  critique  de  la  doctrine.  Asser.  Duranton.  Aubry  et  Rau.  Massé, 
p.  459. 

244.  Critique  de  la  jurisprudence  française,  p.  442. 

N°  5.  La  règle  Locus  régit  actum  est-elle  obligatoire  ou  facultative? 

245.  En  principe,  elle  est  obligatoire  pour  tous  les  actes  authentiques  et  pour  les 

actes  sous  seing  privé.  C'est  l'opinion  de  Bouhier  et  de  Merlin,  p.  445. 

246.  De  l'opinion  contraire.  Distinctions  et  sous-distinctions  faites  par  Massé 

p.  444. 

247.  Cas  dans  lesquels,  par  exception,  les  parties  intéressées  peuvent  dresser  leurs 

actes  sous  seing  privé  d'après  leur  loi  nationale,  p.  448. 

248.  L'étranger  peut-il, dans  son  pays,  suivre  les  formes  de  la  loi  française  si  l'acte 

est  destiné  à  être  produit  en  France?  Jurisprudence  de  la  cour  de  cassation 
de  France,  p.  450. 

249.  Les  parties  peuvent-elles  rédiger  leurs  actes  dans  la  forme  olographe  quand 

leur  loi  nationale  le  leur  défend,  ou  ne  le  permet  que  sous  certaines  condi- 
tions? p.  451. 
ii.  •  36 
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A  quelles  formes  s'appliqua  la  règle  Locus  régit  actum. 

250.  Incertitudes,  confusion  et  contradictions  delà  doctrine  traditionnelle,  p.  452. 

251.  Les  formalités  dites  habilitantes  dépendent  du  statut  personnel;  elles  n'ont 

rien  de  commun  avec  la  règle  Locus  régit  actum,  p.  45-4. 

252.  Les  formalités  prescrites  pour  donner  de  la  publicité  aux  actes  qui  intéres- 

sent les  tiers  ne  sont  pas  soumises  a  la  règle  Locus  régit  actum,  p.  455. 

253.  Critique  de  l'opinion  générale  qui  étend  le  principe  des  formes  de  publicité 

aux  conditions  requises  pour  la  translation  de  la  propriété  des  immeubles  et 
des  meubles,  p.  458. 

254.  Des  formes  qui  tiennent  à  la  procédure,  p.  459. 

255.  Des  formalités  dites  intrinsèques.  Elles  n'ont  rien  de  commun  avec  le  statut 

des  formes.  Par  quelle  loi  sont  régies  les  conditions  requises  pour  l'exis- 
tence des  contrats?  p.  460. 

S  IL  Droit  étranger. 

N°  I.  Le  droit  anglo-américain. 

256.  Le  droit  anglo-américain  admet  la  règle  Locus  régit  actum,  mais  sans  prin- 

cipe certain  qui  en  détermine  la  portée,  p.  465. 

257.  On  applique  la  règle  à  la  convention  comme  à  la  forme,  même  a  la  capacité. 

Quand  elle  cède  à  la  loi  de  la  situation  des  biens,  p.  465. 

N "  2.  Le  droit  allemand. 

258.  Législation  prussienne.  La  règle  et  l'exception,  p.  464. 

259.  Système  de  Savigny.  Le  désaccord  vient  de  ce  que  les  motifs  du  principe 

Locu.i  régit  actum  sont  controversés,  p.  465. 

260.  Système  de  Bar.  Incertitude  de  sa  doctrine.  Le  droit  ne  doit  pas  être  une 

théorie  abstraite,  c'est  une  face  de  la  vie,  et  la  vie  n'est  pas  une  formule, 
p.  466. 

N°  5.  Le  droit  italien. 

261.  Le  texte  du  code  italien.  Pourquoi  le  législateur  n'a  pas  étendu  l'exception  au 

cas  où  les  parties  ont  une  nationalité  différente,  p.  468. 

SECTION  VI.  —  De  la  preuve,  de  la  publicité  et  de  l'autorité  des 

LOIS   ÉTRANGÈRES. 

§  1er.  De  la  preuve  des  lois  étrangères. 

262.  Les  lois  étrangères  doivent  être  appliquées  quoiqu'elles  n'aient  pas  été  léga- 

lement publiées  dans  le  pays  où  l'on  en  demande  l'application,  p.  469. 
265.  Quicl  si  les  parties  intéressées  n'invoquent  pas  les  lois  étrangères  d'après 

lesquelles  le  procès  doit  être  décidé?  Le  juge  doit-il  appliquer  la  loi  étrangère 

d'office  et  s'en  enquérir  d'office?  Jurisprudence  allemande  et  américaine, 

p.  470. 
264.  Des  diverses  opinions  qui  ont  été  soutenues  en  Allemagne  sur  cette  question. 

Quicl  si  le  droit  étranger  n'est  pas  constaté  avec  certitude?  Le  juge  peut-il, 

dans  ce  cas,  appliquer  le  droit  national?  p.  473. 
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265.  Remarque  de  Merlin  sur  la  difficulté  que  les  juges  rencontrent  quand  ils  doi- 

vent décider  un  litige  d'après  une  loi  étrangère,  p.  475. 

266.  Comment  on  procédait  dans  l'ancien  droit.  Les  enquêles  par  turbes.  Les  actes 

de  notoriété.  Les  certificats  ou  consultalions  délivrées  par  les  avocats. 
Observations  du  président  Bouhier  sur  l'autorité  que  l'on  doit  attacher  à  ces 
attestations  d'usages,  p.  477. 

267.  Les  actes  de  notoriété  sont  abrogés  par  la  législation  nouvelle.  Jurisprudence 

de  la  cour  de  Bruxelles,  p.  481. 

268.  Doctrine  de  Merlin,  Jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  de  Fiance,  p.  483. 

269.  La  loi  est-elle  un  fait,  et  doit-on  appliquer  à  la  preuve  de  ce  fait  les  principes 

qui  régissent  la  preuve  en  matière  d'intérêts  privés?  p.  485. 

270.  Comment  se  prouve  le  droit  coutumier,  notamment  le  droit  anglais  devant  les 

tribunaux  de  Prusse.  Comment  se  prouvent  les  lois,  p.  489. 

271.  Jurisprudence  anglo-américaine  sur  la  question  de  savoir  comment  les  cou 

tûmes  et  les  lois  se  prouvent  en  justice.  Cette  preuve  doit-elle  se  faire 
devant  le  jury  ou  devant  la  cour?  p.  491. 

272.  Comment  les  lois  étrangères  peuvent  recevoir  une  autorité  authentique. 

Nécessité  de  traités  pour  donner  de  la  publicité  aux  lois  et  aux  faits  juri- 
diques qui  concernent  les  étrangers  et  qui  intéressent  les  tiers,  p.  494. 

§  IL  De  l'autorité  des  lois  étrangères. 

273.  La  violation  d'une  loi  étrangère  donne  t-ele  ouverture  à  cassation?  p.  498. 

274.  Quid  si  une  loi  nationale  prescrit  d'appliquer  la  loi  étrangère?  Doctrine  de  la 

cour  de  cassation  de  France,  p.  500. 

275.  En  l'absence  d'un  texte  exprès,  la  violation  de  la  loi  étrangère  ne  donne  pas 

lieu  à  cassation.  Il  en  est  ainsi  du  statut  personnel  de  l'étranger  :  quand 
même  le  juge  français  ne  l'aurait  pas  appliqué,  sa  décision  ne  peut  être 
cassée,  p.  502. 

276.  Ce  que  devient,  dans  cette  jurisprudence,  la  communauté  de  droit  entre  les 

nations,  p.  505. 

277.  11  ne  faut  pas,  pour  qu'il  y  ait  ouverture  à  cassation,  qu'il  y  ait  une  loi  fran- 

çaise qui  déclare  expressément  applicable  une  loi  étrangère  ;  il  suffit  qu'une 
loi  française  ait  été  violée.  Il  en  est  ainsi  de  l'article  1134,  qui  établit  la 
règle  que  le  contrat  est  régi  par  la  loi  du  pays  où  il  est  passé,  p.  505. 

278.  11  a  encore  été  jugé  qu'il  suffit  que  la  violation  d'une  loi  étrangère  devienne  la 

source  d'une  contravention  à  la  loi  française  pour  qu'il  y  ait  ouverture  a 
cassation,  p.  507. 

279.  Quand  il  existe  un  traité  qui  déclare  la  loi  étrangère  applicable,  il  y  a  lieu  à 

cassation  quand  les  tribunaux  ne  font  pas  une  juste  application  de  la  loi 
étrangère.  Nécessité  de  traités  pour  donner  au  droit  international  privé  un 
caractère  obligatoire,  p.  509. 

280.  La  doctrine.  Fœlix  admet  les  principes  consacres  par  la  jurisprudence  fran- 

çaise. Absurdité  qui  en  résulte.  C'est  la  négation  de  la  science  du  droit  civil 
international.  Comment  ce  droit  deviendra  une  réalité,  p.  510. 

281.  Critique  de  la  doctrine  de  Fœlix  par  son  commentateur  Démangeât.  Critique 

de  la  critique.  Inconséquence  et  contradiction  de  l'annotateur,  p.  51 1. 
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282.  Doctrine  de  Brocher  et  d'Asser.  Les  lois  étrangères  sont-elles  un  l'ait  ou  u  n 

droit?  p.  515. 

283.  Jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  de  Belgique.  Nécessité  de  traités  pour 

qu'il  y  ait  un  droit  civil  international,  p.  513. 

SECTION  VII.  —  Des  exceptions  aux  règles  des  statuts. 

Article  Ier.  Dérogation  aux  principes  de  personnalité  et  de  réalité 

§  Ier.  Dérogation  par  convention. 

284.  Les  parties  intéressées  peuvent-elles,  par  des  conventions  particulières,  déro- 

ger aux  principes  qui  régissent  les  statuts?  Position  de  la  question,  p.  518. 

285.  On  peut  renoncer  aux  statuts  lucratifs.  Cette  renonciation  est  étrangère  à  la 

théorie  des  statuts,  p.  518. 

286.  Les  parties  contractantes  peuvent  déroger  a  la  loi  qui  régit  les  contrats;   par 

exemple,  leurs  conventions  matrimoniales  expresses  ou  tacites  sont  réglées 
par  leur  volonté,  sans  que  Ton  puisse  dire  qu'elles  dérogent  à  la  loi,  p.  520. 

287.  Peut-on  modifier  le  statut  personnel?  Non,  d'après  l'ancien  droit.   Toute 

dérogation,  même  partielle,  a  l'incapacité  est  nulle,  sauf  en  ce  qui  concerne 
la  femme,  p.  521. 

288.  Le  droit  moderne.  Arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles,  p.  525. 

289.  Restriction  que  reçoit  le  principe,  que  le  statut  personnel  ne  se  modifie  poin  t 

par  la  volonté  de  la  personne.  Changement  de  nationalité,  p.  527. 

290.  Peut-on  déroger  aux  statuts  réels?  Solution  de  la  question  d'après  les  prin- 

cipes enseignés  dans  ces  Etudes  sur  la  réalité  des  statuts,  p.  528. 

291.  Doctrine  de  Voet.  Des  statuts  dispositifs  et  des  statuts  prohibitifs.  Quand  le 

statut  est-il  prohibitif?  p.  530. 

292.  Les  statuts  dispositifs  admettent  les  conventions  contraires.  La  dérogation 

peut  être  tacite.  Quid  en  matière  de  succession?  p.  532. 
295.  Peut-on  déroger  aux  statuts  qui  règlent  les  formes  des  actes?  p.  553. 

§  II.  De  la  fraude. 

291.  On  ne  peut  déroger  à  un  statut  quelconque  en  faisant  fraude  à  la  loi.  Ce 
principe  était  universellement  admis  dans  l'ancien  droit,  p.  535. 

295.  Tel  est  aussi  le  principe  du  droit  français,  p.  536. 

296.  Jurisprudence.  La  naturalisation  acquise  en  fraude  de  la  loi  est  nulle  et  ne 

produit  aucun  effet  en  France,  p.  537. 

297.  Le  droit  anglo-américain,  p.  539. 

298.  Objections  faites  contre  le  principe  de  la  nullité  des  actes  faits  en  fraude  de 

la  loi  nationale  par  les  auteurs  modernes.  Position  de  la  question,  p.  540. 
29.).  Quand  y  a-t-il  fraude?  Et  quand  y  a-t-il  exercice  d'un  droit?  p.  541. 
500.  Application  du  principe.  Distinction  entre  les  diverses  conditions  ou  formes, 

p.  545. 
301.  Application  du  principe  aux  cas  prévus  par  Voet,  p.  344. 
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